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RESUMO
A tese objeto deste resumo examina os meios c o n s t i t u ­
cionais de controle dos órgãos do poder estatal, e, e s p e c i f i c a ­
mente, o papel que, nessa tarefa, no Brasil, pode caber aos g r u ­
pos sociais interpostos entre o indivíduo e o Estado.
A pesquisa busca refletir uma visão inte rd i s c i p 1 i n a r , 
afastando abordagens unilaterais, que não atentam para a c o m p l e ­
xidade do fato social. Foge também da postura abstrato-dedutiva, 
para realizar um trabalho einp í r ico-nor rnat i v o , centrado nos e l e ­
mentos fáticos da realidade brasileira e na consideração da o r ­
dem jurídica vigorante.
0 poder é uma energia, que, numa relação social, serve 
para aglutinar esforços e direcionar o comportamento dos indiví­
duos, conjugando dominação e dependência. Possui natureza e x p a n ­
siva e só é limitado pela presença de outra força de igual e s p é ­
cie.
0 Estado é um aparelho construído para ser o portador 
do poder político, suscitado por uma sociedade geograficamente 
delimitada, para prover à sua conservação e conduzi-la na r e a l i ­
zação de seus objetivos.
Nos primórdios do Estado moderno, o poder se concentra 
nas mãos do monarca absoluto, qu.e dele tende a abusar, pela ine­
xistência de limites. A reação a n t i - a b s o l u t i s t a , nos séculos 
XVII e XVIII, desemboca no Constitucionalismo, procurando e n c o n ­
trar barreiras contra os excessos do poder, em beneficio da li­
berdade individual. Para isso servem as c o n s t i t u i ç o e s , como leis 
de natureza fundamental, cujos preceitos se impõem às pessoas 
que, na qualidade de representantes da sociedade, vão exercer o 
poder político. A separação de poderes, com a distribuição das 
funções de fazer as leis, de executá-as e de julgar com base n e ­
las, é a técnica adotada para a contenção do poder.
A doutrina constitucional, a partir do final do século 
XIX, busca reelaborar essa sistemática. São introduzidos instru­
mentos para o controle da atividade política do Estado, que fora 
desconsiderada na formulação inicial, e que consiste na opção 
livre entre várias alternativas, a respeito do governo da s o c i e ­
dade. Esse controle, que se enlaça com a r esponsabilização do 
agente público, não pode ser efetuado em termos estritamente j u ­
rídicos, mas tem de valorar os resultados alcançados com o uso 
da li b erd ad e d e d ec id ir.
Além do controle realizado entre os próprios órgãos do 
poder estatal, a sociedade é também convocada para essa limita­
ção, principalmente através das pressões da opinião pública e 
das eleições. Em países com baixo nível de instrução, como o 
Brasil, e numa sociedade de massas, em que os indivíduos se 
apresentam dispersos e destituídos de senso crítico, o e l e i t o r a ­
do é objeto de manipulações, acabando por atribuir mais força 
aos excessos do poder estatal, em vez de servir para contê-lo. 
Por isso, e na presença do desenfreado crescimento da atividade
do Estado, na época atual, ressai a importância de procurar ou- 
t r os mecan isinos de con t r o 1 e .
A dispersão dos indivíduos na sociedade de massas é 
corrigida pela existência do pluralismo, isto é, de um variado 
leque de grupos correspondentes a diferentes esferas de a t i v i d a ­
de - política, econômica, cultural, social, etc. - através dos 
quais os indivíduos podem conviver associados. Essa atuação em 
conjunto cria centros de poder, porque este brota onde as p e s ­
soas se associam para atuar unidas. Essas formações pluralistas 
detêm, consequentemente, capacidade para desempenhar papel de 
relevo, como forças sociais, no controle do poder político.
A idéia dessa contenção por entidades sociais mereceu 
confirmação, em fatos recentes, no país, com o " i m p e a c h m e n t“ do 
P residente da República deflagrado a partir de movimento popular 
conduzido por grupos pluralistas.
A Constituição de i988 resgata o pluralismo, ao inte­
grar os grupos sociais em diversas tarefas do Estado, no p r o c e s ­
so legislativo e no controle de constitucionalidade  das leis. 0 
aumento d as h i p ót eses d essa p resen ç a p 1u r a 1 i st a é me i o p ar a que 
a sociedade exerça efetivo controle sobre os Poderes Legislativo 
e Executivo. Em relação ao Judiciário, seu particular modo de 
ser, suscita problemas a indicar tratamento específico.
0 juin não é um aplicador mecânico dos textos legais, 
exercendo, dessa forma, "poder nulo". A função jurisdicional 
exige a atualização do texto legal e o suprimento de lacunas no 
ordenamento, ü magistrado possui ampla discricionariedade nessas 
atividades. Essa característica se acentua na jurisdição c o n s t i ­
tucional, porque os preceitos da Constituição são muito abertos, 
utilizando vocábulos imprecisos, carentes de interpretação cons- 
t rut i v a .
As decisões judiciais influem sobre a conduta das p e s ­
soas, ganhando contornos de generalidade, ao se repetirem, num 
mesmo sentido. A jurisdição possui, portanto, natureza política, 
a ser exercida por órgão de poder. Esse aspecto se acentua quan ­
do se trata dos controles da const it uc. ional idade dos atos n o r m a ­
tivos e da Administração Pública, em que as decisões judiciais 
declaram nulos, por vezes, os atos dos outros poderes. A nota 
mais se afirma, nas hipóteses de julgamentos sobre c o n s t i t u c i o ­
nal idade das leis em tese, pelo Supremo Tribunal Federal, que 
produzem eficácia geral.
Como um dos poderes dò Estado, em País cuja C o n s t i t u i ­
ção adota a técnica da separação de poderes, o Judiciário deve 
ser autônomo em relação aos demais poderes. Acresce que os j u i ­
zes precisam decidir com imparcialidade, sem favor©cimento inde­
vido para. qualquer litigante. Necessitam, por isso, de indepen­
dência para julgar de acordo à sua convicção e não em c o n f o r m i ­
dade a instruções ou pressões estranhas. Em vista disso, os o u ­
tros poderes devem ser excluídos do controle do Judiciário e e s ­
sa fiscalização tem de realizar-se em ordem a preservar essa in­
dependência .
Os juizes, não sendo eleitos, se legitimam pelo e x e r ­
cício de suas funções. Como qualquer exercente de poder, numa 
democracia, precisam prestar contas de sua atividade, à fonte do 
poder, ao povo. A independência não fica, por isso, arranhada,
se é respeitada a liberdade de convicção do magistrado.
Uma das formas de controle do Judiciário consiste na 
i n d i s p e n s a b i 1 idade de fundamentação e na publicidade dos j u l g a ­
mentos. Com isso se faculta a crítica da opinião pública, para 
cuja formação, a respeito, podem contribuir as entidades plura- 
1ist a s .
A participação de pessoas do povo, em órgãos j u l g a d o ­
res, indicadas pelos grupos sociais, é outro meio para o c o n t r o ­
le do Judiciário, decorrendo da simples presença dos juizes p o ­
pulares. 0 fato empresta mais legitimidade às sentenças, pela 
maior possibilidade de estarem afinadas com a vontade social.
Os magistrados componentes do Supremo Tribunal F e d e ­
ral, pela marcante politicidade de sua precípua tarefa de g u a r ­
diães da Constituição, necessitam de maior legitimidade de o r i ­
gem do que os juizes recrutados através de concurso público. D e ­
vem ser eleitos, para um mandato de oito anos, por um Colégio 
Eleitoral composto de entidades pluralistas. A estas mesmas for- 
maçoes e aos juínes de carreira competirá eleger o Conselho S u ­
perior da Magistratura, órgão de controle social do Judiciário, 
de governo deste e encarregado, ainda, de velar pela i nde pendên­
cia da Justiça.
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RÉSUMÉE
La thèse ensuite résumée examine les moyens consti- 
tuonnels de contrôle des organes du pouvoir de l'état, et s u r ­
tout, le rôle que, dans cette affaire, peuvent jouer les groupes 
sociaux interposés entre l'individu et l'état, au Brésil.
La recherche tente réfléchir une vision i n t erdiscipli­
naire et éloigne les abordages unilatéraux qui ne font pas a t ­
tention à la complexité du fait social. Cette recherche écarte 
aussi l'attitude abst ra.it-déduct i v e , pour réaliser un travail 
empiri que-normati f centré sur les événements de la réalité b r é ­
silienne et sur la considérât ion de l 'ordre juridique en v i ­
gueur .
Le pouvoir est une énergie qui, dans un rapport s o ­
cial, sert à l'agglutination d'efforts et à la direction de la 
conduite des individus, à travers la combinaison entre d o m i n a ­
tion et dépendance. Sa nature est expansive et il n'est limité 
que par la présence d'autre force du même genre.
L'état est un appareil construit pour être le porteur 
du pouvoir politique, suscité par une société géographiquement 
délimitée, afin d'assurer sa conservation et de la conduire dans 
la réalisation de ses objectifs.
Au début de l'état moderne, le pouvoir se concentre 
dans les mains du monarque absolu. Celui-ci tend à en abuser en 
l'absence de limites. La réaction anti-absolutiste, aux XMIJe. 
et XVIIIe. siècles, aboutit dans le Constitutionnalisme, a c h e r ­
cher des barrières c o n t r e ; les excès du pouvoir, en faveur de la 
liberté individuelle. Cela est la fonction des constitutions, en 
tant qu'elles sont des lois de nature fondamentale, dont les 
préceptes s'imposent aux personnes qui, comme des représentants 
de la société, exerceront le pouvoir politique. La séparation de 
pouvoirs, avec la distribution des fonctions de faire les lois, 
de les exécuter et de juger selon les mêmes, est la technique 
adoptée pour freiner le pouvoir.
La doctrine constitutionnelle, à partir de la fin du 
XIXe. siècle, cherche à faire une nouvelle élaboration de ce 
système. Ce sont introduits d'instruments pour le contrôle de 
l'activité politique de l'état. Celle-ci n'avait pas été c o n s i ­
dérée dans la formulation initiale et consiste en une libre o p ­
tion entre plusieurs alternatives sur le gouvernement de la s o ­
ciété. Ce contrôle, que doit être enlacé avec: la pratique de 
rendre responsable l'agent publique, ne peut pas ère effectué en 
des termes strictement juridiques, mais il doit tenir compte des 
résultats obtenus avec l'usage de la liberté de décider.
Au-delà du contrôle réalisé parmi les organes du p o u ­
voir de l'état eux-mêmes, la société est-elle aussi convoquée 
pour participer k cette limitation, surtout à travers les p r e s ­
sions de l'opinion publique et les élections. Dans les pays où 
le niveau cl' instruction est bas, comme au Brésil, et clans une
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société de masses, où les individus se présentent dispersés et 
destitués de sens critique, 1 'électorat est un objet de m a n i p u ­
lations qui arrive à atribuer plus de force aux excès du pouvoir 
de l'état au lieu de servir pour le freiner. Pour cela, et d e ­
vant l'effrénée croissance de l'activité de l'état, à notre é p o ­
que, ressort l'importance de la quête d'autres mécanismes de 
contrôle.
La dispersion des individus dans la société de masses 
est corrigé par l'existence du pluralisme, c'est-à-dire, un v a ­
rié éventaisl de groupes qui correspondent à différentes sphères 
d'activité: politique, économique, culturelle, sociale, etc. 
Celles-ci permettent aux individus de vivre associés. Cette a c ­
tuation ensemble crée des centres de pouvoir, puisque celui-ci 
germe où. les personnes s'associent pour agir unies. Conséquem- 
m e n t , ces formations pluralistes détiennent la capacité de jouer 
un rôle important au contrôle du pouvoir politique, comme forces 
sociales qu'elles sont.
L'idée raffermit par quelques faits récents dans notre 
pays, spécialment le " impea c h m e n t " du Président de la République 
défla-gré à partir d'un mouvement populaire conduit par des grou- 
P  e s p 1 u r a 1 i s t  e s .
La Constitution de .1.988 rachete le pluralisme, lors­
qu'elle intègre les groupes sociaux en diverses tâches de 
l'état, soit au procès législatif, soit au contrôle de la cons- 
titutionnalité des lois. La croissance des hpothèses de cette 
présence pluraliste est un moyen qui permet à la société d ' e x e r ­
cer un effectif contrôle sur les Pouvoirs Législatif et Exécu.
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ti-F. Quant: au Pouvoir Judiciaire, en raison de sa particulière 
façon d'être, ce sont suscités des problèmes qui demandent un 
t raitemen t spéc i F i q u e .
Le juge n'est pas quelqu'un qui applique mécaiquement 
les textes légales, et qui exerce, ainsi, un "pouvoir nul". La 
fonction juridictionnelle exige l'actualisation du texte légal 
et le colmatage de lacunes du système. Le magistrat a un ample 
pouvoir discrétionnaire dans ces activités. Cette c a r a c t é r i s t i ­
que est accentuée à la juridiction constitutionnelle, parce que 
les préceptes de la Constitution sont très ouverts, formés par 
d es voc a b 1 es i mp r éci s qu i man quent e d 'i n t erp rétat ion c on st r uct i - 
ve .
Les décisions judiciaires ont influence sur la c o n d u i ­
te des personnes et gagnente des contours de généralité lors­
qu'elles se répètent dans un même sens. La juridiction a, donc, 
une nature politique qui doit être exercée par un organe de p o u ­
voir. Cet aspect s'accenture quand il s'agit du contrôle de la 
constitution nalité des actes normatifs et de 1'Administrat ion 
Publique, en cas que, parfois, ces décisions déclarent nuls les 
actes des autres pouvoirs. La marque plus s'affirme dans les h y ­
pothèses de jugements de 1 a cons titutionnalité des lois en thèse 
pour le Suprême Tribunal Fédéral, qui produisent d'efficacité 
g é n é r a l e .
Em tant qu'il est l'un des pouvoirs de l'état, dans un 
Pays dont la Constitution adopte la technique de la séparation 
de pouvoirs adopte la technique de la séparation de pouvoirs, le 
Pouvoir Judiciaire doit être autonome par rapport aux autres
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pouvais. Il Faut ajouter encore que les juges ont besoin de d é ­
cider i m p a r t i a l m e n t , sans soutenir indûment aucun de plaideurs. 
Pour cela, il -Faut qu'ils aient d'indépendance pour juger selon 
leur convition, sans devoir suivre d'instructions ou des p r e s ­
sions étranges. h cause de cela, les autres pouvoirs doivent 
et r e exe 1 us du con t r ô 1 e du Pouvoi r Jud i c i ai r e , que i dolt avo i r 
lieu de Façon à préserve l'indépendance de celui-ci.
Les juges, n'étant pas élus, se légitiment pour 
1 'exercice de sa -Fonction. Ainsi comme tout ce qui exerce le 
pouvoir, dans une démocratie, ils doivent rendre compte de son 
activité â la source du pouvoir: le peuple. Et si la liberté de 
c on v i c t i on d u mag i st r at est r esp.ec t ée , 1 ' i n d ép en d an c: e n 'est p as 
blessée.
L'une des -Formes de contrôle du Pouvoir Judiciaire 
consiste en l'indispensable obligation attachée aux juges de m o ­
tiver leurs cléisions et en la publicité des jugements. Ainsi, la 
c r i t i que d e 1 ' op i n i on p ub 1 i q u e , qu i peut -et r e -F or mée ave la c on - 
tribut ion des entités pluralistes, devient possible.
La participation de gens du peuple, indiqués par des 
groupes sociaux, en des organes de jugement est un autre moyen 
\  pour contrôler la Justice, qui s'écoule de la simple présence 
des juges popul a i e s . Ce -Fait prête tant et plus légitimité aux 
sentences, parce qu'elles sont plus accordées à la volonté so-- 
c i a 1 e .
Les magistrats qui. composent le Suprême Tribunal F é d é ­
ral, en -Fonction du marquant caractère politique de leur p r i n c i ­
pale tâche de gardiens de la constitution réclament plus legiti
xi i
mité d'origine que- les juges recrutés à travers le concours. Ils 
doivent être élus, pour un mandat d'huit années, par uiïi Collège 
Électoral composé d'entités pluralistes, à celles-ci et aux ju­
ges de carrière compéterait élire le Conseil Supérieur de la M a ­
gistrature, l'organe chargé du contrôle social du Pouvoir J u d i ­
ciaire, de participer de son gouvernement et, encore, de veiller 
à l'indépendance de la Justice.
xi i i
ABSTRACT
The thesis of this abstract studies the constitutional 
ways of controlling the power state institutions, and s p e c i f i ­
cally, the functions that can be done in Brasil, by social 
groups interposed between the individual and the State.
The research reflects an interdisciplinary vision s e ­
parating unilateral approaches that dont't take into c o n s i d e r a ­
tion the complexity f the social fact. It's far from the d e d u c ­
tive abstract position to do a normative empiric work centred in 
empirical elements of the Brazilian reality and in the c o n s i d e ­
ration of the juridical order up to date.
The power is a kind of energy that is used in a social 
relation to join efforts and direct people's behavior, c o o r d i n a ­
ting domination and dependency. Its nature is expansive and it's 
only limited by the presence of another equal force of the same 
k i n d .
The State is an organization built to be a messenger 
of the political power, caused by a geographic delimited s o ­
ciety, to p r o v i d e it s c: o n s e r v a t i o n a n d c: o n d u c t it i n i t s o b j e c - 
tive realization.
In the beginning of the modern State, the power conce- 
trates in the hands of the absolute monarch, that tends to abuse
xi v
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•From it because the inexistence of limits. The ant i absolut ist 
reaction in the XV11 and X V 1 1 1 centuries goes into the const itu 
tionalism, looking for barriers against the abuse of power, for 
the benefit of the individual freedom. Those are the roles of 
the Constitutions, like laws of fundamental nature, of which 
principles are imposed to people that represent the society and 
are going to use the political p o w e r . The separation of powers, 
with the distribution of the functions of making the laws, e x e ­
cute them and make judgement based on them, it's the technique 
used to restrain the power.
\The constitutional doctrine at the end of XIX century, '
has tried to elaborate again this systemics. Instruments are in­
troduced for controlling the activities of the political State, 
that was disconsidered in its initial formulation and consists 
of free option among many alternatives regarding to the G o v e r n ­
ment of Society. This control 1, that is linked with the public 
agent r e s p o n s a b i 1 it y cannot be done into juridical terms .res­
tricted la, but has to value the achieved results from the use of 
the freedom to decide.
Beyond the control 1 among the own State power i n s tit u­
tions, the society is called for this limitation, mainly through 
the pressure of the public: opinion and the elections. In the 
countries with low level education like Brazil, and in the m a s ­
ses society, people seemed to be dispersed and devoid of c r i t i ­
cal sense, the abuses of the State power, instead of serving for 
controlling it. Therefore, in the presence of unruling growth of 
the State activity, nowadays, it shows up the importance of loo
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king for another mechanism.
The dispertion of individuals in masses is corrected 
by the pluralism existence, that is, From a variety of groups 
corresponding to different sphere of activities - social, c u l t u ­
ral, political, economical, etc, through which people can live 
associated. This work done together creates power centres b e c a u ­
se it appears where people get involved to work. This pluralism 
formation retains, consequently, the capacity of playing an im­
portant role, like social forces, controlling the political p o ­
wer .
The idea of this restrain by social institutions has 
deserved confirmation in recent facts, in the country, like the 
Republic President's impeachment deflagrated from the popular 
movement directed by pluralistic groups.
The 1988 Constitution redeems the pluralism when in­
tegrates the social groups into different duties of the state in 
the legislative processs and in the controlling of the c o n s t i t u ­
tionality of the laws. The increase of the hypothesis of the 
pluralistic presence is a way that the society exerts the e f f e c ­
tive control! over the Legislative and Executive Power. R e s p e c ­
ting the Judiciary, its peculiar way of being, gives emphasis to 
problems indicating specific treatment.
The judge is not a mechanical applier of the legal 
texts, prat icing, in this way, "effectless power". The j u r i s d i c ­
tional function demands the modernisation of the legal text and 
the supplyment opf the gaps in its ordinance. The magistrate has 
large discretion in these activities. This characteristic is
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emphasized in the constitutional jurisdiction, because the p r i n ­
ciples of the Constitution are wider, using innacurated words, 
calling for constructive interpretation.
The judicial decisions influence people's behaviour 
getting configuration of generality as they repeat themselves in 
the same sense. The jurisdiction has, therefore, political n a t u ­
re to be practiced by an institution of Power. This aspect gets 
emphasized when it's concerned with controlling the c o n s t i t u t i o ­
nality of the normative acts and the public administration, of 
which judicial decisions sometimes declare null the acts of o t ­
her powers. It gets confirmation in the hypothesis of the judg­
ments about the constitutionality of the Supreme Court, that 
produces general e f f i c a c y .
In a country in which the Connstitution adopts the se­
paration of powers technique, the Judiciary must be independent 
in respect to other powers, because the judges need to decide 
with impartiality, without improper facilitation to any liti­
gant. Therefore they need independency to judge according their 
own belief bu not in accordance to the instructions or strange 
pressures. For this reason, the powers must be excluded from the 
judiciary controll and this inspection has to be done in order 
to preserve independence.
The judges are not elected, so they can be legitimated 
through their performance. As any executer of the power in a d e ­
mocracy, they need to render account about their activities to 
the source of power: the people. Their independence is not d i m i ­
nished with it, if it's respected the freedom of the magistrate's
xvi i
conviction.
0 n e o f the w aa s of t h e j ud i c i ar y control 1 con si s t s i n 
the indispensability of the fundament at ion and in the publicity 
of the judgment s . This allows the cr it ic ism of the pub lie op.i.- 
nion, which is formed through the contribution of the p l u r a l i s ­
tic institutions.
The participation of the society, in the judicial i n s ­
titutions, indicated by the social groups, it's another way of 
controlling the Judiciary by the simple presence of common p e o ­
ple in the j u d g m e n t s .The fact gives more legitimacy to the sen~ 
t e n ces bee a use t h ey a r e more h ar mon i h e d wit h t h e so c i a 1 w i 11.
The magistrates component of the Supreme Court by the 
important political role of their main duty of guarding the 
Constitution, need more legitimacy than the other judges cons- 
cribed through e x a m i n a t i o n .They must be elected for an eight 
years mandate by an electoral college constitute by pluralistic 
i n s t i t u t i o n s .These institutions and the career judges would be 
able to elect the magistrate Superior Council, which is an o r g a ­
nization of the social controllment of the Judiciary, ruling t o ­
gether to guard for the independence of Judiciary.
xv i i i
SUMÓRIO
I. INTRODUÇÃO ........................................................... 00 i
I.I. O tema e a sua situação espaço-temporal ..............  00í
I.II. As questões -Fundamentais ................................  003
I .111 . Justi f i cat :i. va .............................................  005
I . IV . Ob jet ivos ...... .............................................  007
I . IV . I . Objet ivo geral ...................................  <ò<ò7
I . IV . 11 . Ob j et :L vo específico ...........................  007
I .V . Argumentação principal ....................................  008
I .V I . Metodologia empregada ....................................  009
I.VII. Plano de desenvolvimento do estudo ..................  01.0
I . V11 . I . Pr iirie i r a p ar t e - 0 p 1 ur a 1 :i smo e o c on t r o
le dos Poderes Legislativo e Executivo 0il 
I.VII.II. Segunda parte - Os grupos e o controle
social do Poder Judiciário ...............  0í£
PRIMEIRA PARTE
0 PLURALISMO E 0 CONTROLE DOS PODERES LEGISLATIVO E EXECUTIVO
í. 0 PODER ............................................. ................  0 í 8
í . i . 0 Poder: caracterização ...................................  0í8
xix
i.£. A dinâmica do poder ........................................ .080
í.3. 0 Poder político e o Estado ...............................083
Í.4. Os meios do poder político ............................... .085
i.5. 0 Poder político e a criação do direito .............. .027
f
2 . 0 C 0 N T R 0 L E D 0 P 0 D E R P 0 L í TIC 0 E A D 0 ü T RI NA DA S E P A R A Ç 'A 0 D E
PODERES ................................ ...... ....................... .030
8.í. A Formação do Estado moderno: o absolutismo ..... -. . . 030
2.2. A reação a n t i - a b s o l u t i s t a : o constitucionalismo .... 03i
8.3. A separação de poderes •- da teoria ao dogma ..........036
2.4. A separação de poderes e o Estado liberal de direito 039
2.5. As dificuldades na identificação material das funções 
est atais .....................1......  .04 í
3. 0 ESTADO CONTEMPORÂNEO E A DOUTRINA DA SEPARAÇÍSO DE P O D E ­
RES .....................................................................044
3.í. 0 novo paradigma ............................................ .044
3.2. A teoria de Georg Jellinek ............................... .046
3.3. A divisão quadripártite de Karl Loewenstein ..........047
3.4. As funções do Estado segundo Luís Sanchez Agesta ... 050
3.5. Responsabilidade e controle do poder político ...... .058
3 . 5 . í . Cons iderações introdutórias ......................052
3 . 5 . 2 . Os meios usuais de responsab :i 1 ização po 1 í t ica
no parlamentarismo e no presidencialismo .... 055 *
3.5.3. Outras técnicas de controle político ......... .056
3.5.4. 0 controle pela sociedade . ...................... .057
xx
4 . 0 D E S E N C A D E A M E N T 0 D 0 P 0 D E R P 0 L í TIC 0 N 0 E S T A D 0 S 0 CIA L .... <t> 6 i
4.1. Do abstrativismo ao empirismo metodológico .......... .061
4 . S. Aspectos culturais e econômicos da época c o n t e m p o r â ­
nea ................................ ............................ .068
4.8.1. Sistema cultural sensivo ..........................068
4.8.8. Busca do domínio sobre a natureza ..............063
4.8.3. Uma sociedade sujeita ao padrão tecnológico . 065
4.3. A sociedade de massas .......................................067
4.3.1. As grandes cidades ................................ .067
4.3.8. Sociedade de estranhos ........................... .068
4.3.3. Uniformização da existência ......................069
4.3.4. A psicologia das massas ...........................071
4.4. 0 Estado social ............................................. .078
4.4.1. As novas dimensões do Estado ................... .078
4.4.8. 0 relacionamento ind i. ví duo-Est ado ..............074
4.4.3. 0 desencadeamento do Leviatã ................... .075
4:4.4. A lei como instrumento de ação do Estado .... 076
4.4.5. 0 declínio do Poder Legislativo ............... .077
4.4.6. 0 crescimento da Administração e da tecnobuo- 
rocracia ......... .079
4.5. 0 Controle do poder no Estado contemporâneo ..........080
4.5.1. A contenção da tecnoburocracia ..................030
4.5.8. Os controles intraorgânico e social .......... .080
4.5.3. 0 retorno a Montesquieu ...........................081
xx i
5. 0 CONTROLE DO PODER POLÍTICO PELOS GRUPOS SOCIAIS .........085
5. .1. . Novas perspectivas na atuação estatal ..................085
5.8. Pluralismo social e político ............................ .086
.. 5.3. 0 resgate do pluralismo na Constituição de Í988 .... 093
5.4. Os grupos e o controle do poder político ..............094
5.4.Í. Os grupos e as decisões políticas e a d minis­
trativas ............................................. .094
5 . 4 . S. Os grupos e a defesa e a atualização da o r ­
dem constitucional .................. ...............096
5.4.3. Os grupos e a criação de normas . ........... ..098
5.4.3. í. Crítica ao estadual isino jurídico ... 098
5..4.3.2. Participação no processo legislativo 10Í
5.4.3.3. Ação normativa dos grupos ........... .Í03
5.4.4. Os grupos e a defesa dos direitos dos seus 
membros . . . . .......................  .104
5 . 5. P 1ur alismo, Controle, Democracia ....................... .í 05
SEGUNDA PARTE
OS GRUPOS E 0 CONTROLE SOCIAL DO PODER JUDICIÁRIO
6. CONCEPÇÃO MECANICISTA DO PODER JUDICIÁRIO .................. .110
ó.í. Função mecânica de aplicação da lei ................... .íí0
6.8. A justiça da tradição continental européia e dos 
países da "common law"  .íí4
6.3. Um Judiciário sujeito a manipulações .................. .í í&
6.4. A tradição judicial no Brasil ........................... .íí9
xx i j.
A ATIVIDADE JUDICIAL: SLJA NATUREZA E 0 MODO DE SEU E X E R ­
CÍCIO ................................................................. .ÍS8
7.1. As tarefas do juiz  .Í28
7 . Í . Í .  A redefinição do preceito legal ............... .1S 8
7.Í.2. A obra integrativa do juiz ...................... .Í32
7.2.. A natureza criadora da função j ur isd ic ional ...........1.34
7.3. A natureza política da função judicial  .138
7.4. 0 modo de atuação do Judiciário  .1.42
A JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAI .Í47
8.Í. 0 controle da constitucionalidad e dos atos n o r m a t i ­
vos ............................................................. .í47
8.2. 0 sistema de controle jurisdicional da c o n s t i t u c i o ­
nal idade, no Brasil  .152
8.2. i. 0 controle difuso da c onstitucionalidade .....1.52
8. S.S. 0 controle jurisdicional concentrado na C o n s ­
tituição de 1.988 ................................... .1.54
8.5.5.Í. A ação direta de inconstitucionali- 
dade de ato normativo ..................1.54
8 . 2 . 5 .5 . A representação intervent iva .........í57
8. 2. 2. 3. A ação declaratória de const it: uc: io­
nal idade ...................................Í58
8.3. A especificidade da interpretação constitucional ... lóô
8.4. Jurisdição Constitucional e Democracia . .Í63
xx i :i. i
9. OS MEIOS JURISDICIONAIS PARA CONFERIR EFICÁCIA JURÍDICA
fcS NORMAS CONSTITUCIONAIS . ...................................... 1.69
9.í. A Constituição do ponto de vista jurídico ............ í69
9 .S. 0 problema da eficácia jurídica das normas constitu­
cionais ........................................................  Í72
9.3. A inconstitucionalidade por omissão ...................  Í76
9.4. 0 mandato de injunção ...................................... Í79
9.4 . i . Conceito e finalidades ...........................  i 79
9.4.8. 0 Supremo Tribunal Federal e o mandado de in™
junção .................. .............................  i84
9.4.3. Cone 1usáo ............................................  í88
r.
Í0. 0 CRESCIMENTO DA ATIVIDADE JUDICIAL. NO ESTADO C O N T E M P O ­
RÂNEO ................................................................  í 9€»
i0 . i . 0 controle da legalidade da administração pública. Í90 
Í0.8. A concretização dos direitos sociais e a correção
dos defeitos legislativos .............................. .1.94
Í0.3. A proteção dos interesses coletivos e difusos .... i99
1.0.4. A indispensável ativação do Poder Judiciário .....  804
íi. PODER J U D I C I Á R I O : INDEPENDÊNCIA, DEMOCRATIZAÇÃO E C O N T R O ­
LE SOCI Al.............................................................  808
ií . i . A preservação da independência judicial ............ 808
íí.8. A democratização do Judiciário brasileiro .........  8.1.5
í í . 3 . Part ic ipação popular no Judiciário ..................  223
ií.4. 0 grupos e o controle social do Judiciário ........ 287
xx i v
IS. C O N C L U S Õ E S  ............................................................  232
í3 . REFERÊNCIAS BIBLIOGRÁFICAS ....................................  242
X X V
I . INTRODUÇSO
I.I. O tema e a sua situação espaço - temporal
A tese, ora apresentada k apreciação, visa examinar as 
técnicas constitucionais de controle dos órgãos do poder estatal 
e, em particular, o papel que, nessa tarefa, pode caber aos g r u ­
pos sociais interpostos entre os indivíduos e a sociedade g l o ­
bal .
Além de estudar os controles i n t e r o r g ã n i c o s , examina 
os modos sociais de restrição do poder político, mediante a p a r ­
ticipação dos poderes grupais. Busca, ainda, prescrever outras 
formas capazes de aperfeiçoar este último sistema de controle, a 
ser exercitado em relação aos poderes Legislativo, Executivo e 
Judic i á r i o .
A questão é posta com vistas ao Brasil dos dias 
atuais, consideradas as funções atribuídas a esses poderes e aos 
grupos sociais, pela Constituição de Í988. Um trabalho dessa n a ­
tureza precisa ter a virtualidade de produzir efeitos práticos. 
Ressalta ainda mais essa destinação, a proximidade da revisão 
constitucional, no país, para a qual se pode pensar em dar a l g u ­
ma colaboração. Em terras de terceiro mundo, com graves d i f i c u l ­
dades econômicas, a pesquisa científica sem aplicabilidade c o n ­
ecreta parece mais desperdício de tempo e de recursos, c o n s t i ­
tuindo, em tal realidade, desnecessária demonstração de c o n h e c i ­
mento egoisticamente direcionado, qu.e não atende a nenhum papel 
s o c i a l .
0 pesquisador, ademais, tem de ser homem do seu tempo, 
orientado para agir sobre ele, com olhos para o Futuro. Os o b j e ­
tos culturais, como as instituições políticas, são c o n c r e t i z a ­
ções da vida humana. Só conseguem uma vida atual e efetiva, 
quando a consciência e as condutas dos homens revivem, repensam, 
'atualizam e modificam, nas suas mentes e em seus comportamentos, 
o sentido desses objetos. Isso se realiza dentro dos dois planos 
pelos quais transcorre -a vida humana: o individual e aquele de 
membro de uma coletividade.
C o m o e n s :i. n a V 0 E 0 EI... IN, a te o r i a política se r e a 1 i z a 
"através de um trabalho de teorização que tenha origem na s i t u a ­
ção histórica concreta do seu próprio tempo e leve em conta a
«amplitude global do conhecimento empírico desse tempo". (VQEGE- 
L. IN , í 979 : í 8 ) .
Muito embora a perspectiva do passado seja essencial 
para a boa compreensão das instituições, no seu envolver t e m p o ­
ral, não se trata de voltar a formulações de outras épocas, p o r ­
que a própria historicidade da existência humana o impede, o b r i ­
gando a adoção como referencial do que é significativo para a 
instância concreta presente, não do que o foi no passado.
Por igual, como não se pensa i n t e m p o r a l m e n t e , também 
não se pode faze-lo sem observar a ligação com o próprio a m b i e n ­
te. Sob o prisma espacial, é preciso situar-se dentro da conexão
geográfica entre o investigador e o mundo.
As lições da história ajudam a compreensão da a t u a l i ­
dade. As práticas dos outros povos são capazes de suscitar m o d i ­
ficações nas instituições políticas alheias, mas só se tornam 
operativas se forem adequadas para a realidade em que se p r e t e n ­
de fazê-las atuar. Estes são os motivos para o recorte espaço- 
temporal proposto para esta tese.
I.II. As questões fundamentais
Controle tem a ver com a possibilidade de r e s p o n s a b i ­
lizar os ocupantes de lugares nos poderes estatais, em razão de 
atuação inadequada aos interesses e necessidades sociais. 0 
exercício do poder público é atribuído para ser cumprido dentro 
de limites pré-estabeiecidos e para atender à sociedade. 0 d e ­
sempenho fora desses padrões leva à deslegitimação do agente. 
Consequentemente, o exame procedido neste trabalho abrange o e n ­
lace desses três aspectos: controle; responsabilidade e legiti­
midade.
Qs exercentes dos poderes Legislativo e Executivo são 
indicados através do processo eleitoral. 0 seu controle e sua 
r esponsabilização tem especificidade a partir desse sistema de 
escolha. Já os membros do Judiciário não são eleitos e é n e c e s ­
sário afastar interferências sobre a sua liberdade decisória. 
Enquanto para os dois primeiros poderes o controle que visa à 
responsabilidad e política é da tradição constitucional, uma t é c ­
4nica semelhante é repelida, em relação ao terceiro, pela invoca­
ção dos danos que produziria àquela indispensável autonomia.
Convergem, todavia, nos dias correntes, vários o r d e n a ­
mentos constitucionais para a criação de mecanismos capazes de 
procederem a essa limitação, sem danos para a independência d e ­
cisória dos magistrados. Buscam-se, ainda, formas capazes de 
conferir maior legitimidade democrática ao poder. Assim, o a u ­
mento da presença de juizes populares em alguns dos órgãos j u d i ­
ciários, e a estipulação de mandatos para os juizes de tribunais 
d e ma i or :i. mpor t ân c i a p o 1 i t i c a .
Em uma sociedade de massas, o indivíduo isolado não 
dispõe, a rigor, de meios para colaborar em um controle eficaz 
do poder estatal. 0 aumento de atividade do Estado, com o inter­
vencionismo da época atual, torna de duvidosa eficiência a s i s ­
temática original do constitucionalismo, de controle realizado 
pelos poderes, uns em relação aos outros. 0 equilíbrio entre e s ­
tes fica rompido, em função do predomínio da atividade a d m i n i s ­
trativa. Se eleições e controles interorgânicos são extremamente 
deficientes, há que excogitar modo diverso para limitar o poder 
do Estado.
A notável atividade dos grupos sociais intermediários, 
influindo decisivamente junto aos poderes estatais, aponta no 
sentido de ser cabível atribuir-lhes papel de relevo nessa t a r e ­
fa. Servem eles como estruturas para os indivíduos poderem atuar 
na sociedade hodierna e, por isso mesmo, cumpre utilizá-los para 
o fim já especificado.
A Constituição de Í988 conPer iu-lhes participação no 
sistema de controle de poder. 0 artigo 103 da Lei Maior, nos 
seus incisos VII e IX, permite que o Conselho Federal da Ordem 
dos Advogados do Brasil, bem como as confederações sindicais e 
as entidades de classe de âmbito nacional proponham, junto ao 
Supremo Tribunal Federal, a ação direta de inconstitucionalida- 
d e . C a b e -1 h es s u s c i t a r e s s e in e c a n i s m o de controle da p r o d u ç ã o 
normativa; essa legitimidade pode ser estendida para outros 
meios de controle, como se sugere no presente trabalho.
A respeito do Poder Judiciário, é desejável o encontro 
d e u in ó r g ã o c a p a h d e p r o c e d e r a o s e u c o n t r o 1 e , e in n o m e d a soei e - 
dade, e que ao mesmo tempo, funcione como garantidor da i n depen­
dência judicial. A tese indaga de que modo as formações p l u r a ­
listas devem participar dessa entidade f i s c a l i z a d o r a , e também 
do controle da Justiça através da opinião pública e da p a r t i c i ­
pação popular nos órgãos julgadores.
I.III. Justificativa
0 controle do poder político é preocupação fundamental 
na doutrina do Direito Constitucional, tanto que as c o n s t i t u i ­
ções não visam mais, em última análise, se não compatibilizar o 
exercício do poder estatal, com a liberdade dos indivíduos. Os 
instrumentos políticos e jurídicos de limitação do poder c o n s t i ­
tuem-se, fora de dúvida, em garantia da liberdade individual, 
instância básica para se pensar em uma convivência harmoniosa 
dos seres humanos.
6A importância da temática resulta assim demonstrada e, 
por isso mesmo, se justifica a nível teorético, a sua escolha. 
Bem de ver, no entanto, que há componente pessoal na eleição. 
Ao autor do estudo chamou a atenção a extraordinária atividade 
política desenvolvida, no Brasil, a partir do início dos anos 
oitenta, pelos grupos sociais intermediários entre o indivíduo e 
o Estado. Esse -Fenômeno, que se denomina pluralismo, faz parte 
do refluxo da sociedade invadida pela expansão do poder político
«■
do Estado intervencionista e se mostra como fórmula apropriada 
para obstar e ainda fazer reverter aquele avanço. A atuação p l u ­
ralista é condição para que os indivíduos superem a massificação 
e possam agir autonomamente, mesmo em presença dos macro-poderes 
suscitados em nosso tempo.
Parece, pois, de bom alvitre, a pesquisa objetivada 
neste trabalho, mais ainda pela circunstância de que a C o n s t i ­
tuição do Brasil, de Í9 8 8 , admite, de forma expressa, o p l u r a ­
lismo, e associa os grupos, em vários passos, ao exercício do 
poder estatal. A timidez do constituinte sobre o assunto permite 
a prescrição de outros meios para institucionalizar a presença 
dos grupos, no controle social do poder estatal. Não se cuida de 
e s t u d a r o p 1 u r a 1 i s m o j u r í d i c o , e m b o r a se -Faça r e f e r ê n c :i. a à p r o - 
dução normativa dos grupos sociais. Busca-se verificar a parte 
que, no controle do poder do Estado, pode tocar a estas e n t i d a ­
des intermediárias, enfocando-se, precisamente, o pluralismo p o ­
lítico.
A questão do assim denominado "controle externo do P o ­
der Judiciário" se apresenta de palpitante atualidade, pela
7existência de diversas propostas, a respeito, para efeito de r e ­
visão constitucional. A tradição corporativista de muitos s e g ­
mentos do -Judiciário brasileiro e a indesejada participação de 
agentes políticos, Presidente da Republica e Poder Legislativo, 
na nomeação de juizes dos tribunais superiores e no mencionado 
controle, indica a premência em criar um órgão f i s c a l i z a d o r , ao 
q u a 1 c a b e r á , igua 1 m e n t e , proteger a independência j u d i c i a 1. Na 
indicação dos componentes desse órgão parece conveniente a s s o ­
ciar os grupos, na qualidade de legítimas estruturas para as 
pessoas poderem atuar, dentro de uma sociedade de massas.
r
I .I V . Obj et ivos 
I.IV.I. Objetivo Geral
0 objetivo geral desta tese é o de trazer contribuição 
para o estudo das técnicas de contenção do poder estatal, tema 
de essencial importância no direito constitucional.
I.IV.II. Objetivo Específico
A meta especifica deste trabalho é o exame do papel 
dos grupos sociais no controle dos Poderes Legislativo, E x e c u t i ­
vo e Judiciário, nesta época de massificação e de racionalidade 
tecnológica, em que se identifica o crescimento da atividade e s ­
tatal e a falta de capacidade das massas para limitarem o poder
8político, por meio das eleições e de outros mecanismos de p a r t i ­
cipação popular.
I.V. Argum entação principal
A tese que ora se apresenta, baseia-se na idéia de que 
é indispensável o controle do poder político, a fim de obviar à 
prática de abusos no seu exercício.
Por outro lado, parte da constatação de que se a p r e ­
sentam como insuficientes as técnicas interorgãnicas de c o n t e n ­
ção sistematizadas na teoria da separação ou divisão de poderes. 
Admite, ainda, que as condições de vida massificada e lastreada 
na tecnologia e na industrialização tornam difícil um controle 
efetuado a partir da sociedade, sem a participação dos grupos 
sociais, nessa tarefa. Postula que só o póder é capaz de limitar 
o poder. Por isso, os grupos, na condição de focos cle poder, ao 
constituírem estruturas para os homens atuarem em conjunto, p o s ­
suem condições para exercer a tarefa de contenção do poder e s t a ­
tal .
A busca da realização de uma democracia pluralista, 
segundo previ a vigente Constituição brasileira, é reforço a r g u ­
mentai ivo para justificar essa atividade dos grupos, que está de 
acordo com a prática política, permitindo identificar, até, uma 
verdadeira partilha da soberania estatal.
I.VI. Metodologia empregada
Para a confecção do trabalho, procedeu-se à revisão 
bibliográfica, a par da recolha de acontecimentos marcantes r e ­
feridos na imprensa brasileira e relativos ao tema. 0 material 
assim levantado foi recolhido em fichas, segundo os modelos a d o ­
tados pela instituição, em ordem a permitir a sua classificação 
e a elaboração dos conceitos operacionais necessários ao desen- 
v o 1vimento do a s s u n t o .
Os conceitos operacionais estão consignados no próprio 
corpo do trabalho, quando do surgimento dos tópicos neles t r a t a ­
dos .
A matéria é abordada a partir de evolução histórica, 
com a descrição dos elementos recolhidos e a discussão c o r r e s ­
pondente, para concluir com a prescrição sumária de algumas for­
mas institucionais capazes de tornar mais eficaz a atuação dos 
grupos no controle do poder político.
A pesquisa busca refletir uma visão i n t e r d i s c i p 1 inar 
clos problemas, sempre que possível alcançá-la. ei: que a realidade 
social é um todo; os respectivos fenômenos resultam de inúmeras 
causas interligadas. A departa mentalização dos estudos, em c i ê n ­
cias isoladas, não permite alcançar uma visão global em relação 
a cada problema. Os resultados obtidos desse moclo são n e c e s s a ­
riamente parciais, insuficientes para fornecer as respostas a d e ­
quadas às indagações do pesquisador interessado em conhecer a 
v.i.da social e não apenas alguns dos seus aspectos. Urge, por is­
so, u.ma consideração int erdisc ip 1 inar , em que se reúnam os in-
Í0
■formes de vários campos do conhecimento especializado, para o b ­
ter o único panorama satisfatório, o do conjunto.
0 fato social só se torna compreensível quando e n c a r a ­
do em sua complexidade. Assim sendo, os acontecimentos p o l í t i ­
cos, para serem devidamente apreendidos, exigem apreciação sob 
todos os prismas a eles relacionados, á preciso examinar seus 
conteúdos econômicos, sociológicos, psicológicos, normativos e 
a x i o l ó g i c o s . Afasta-se, com isso, a visão a b s t r a t o - d e d u t i v a , p a ­
ra introduzir, em seu lugar, uma postura empírico-normativa, com 
a qual se examinam os elementos fáticos existentes na realidade 
enfocada, a par da consideração da ordem normativa em vigor. C a ­
be, ademais, o enfoque valorat ivo, pois a dimensão axiológica 
está presente em toda a atividade humana, servindo o seu e s t u ­
do, para esc 1a r e c ê - l a , em suas motivações profundas.
I.VII. Plano do desenvolvimento do estudo
A tese está ordenada em duas partes, seguindo-se as 
conclusões. A divisão tem com a especificidade dos meios de c o n ­
trole aplicáveis aos poderes. Para o Legislativo e o Executivo, 
o controle que visa à resp onsabilidade política é tradição c o n s ­
titucional. Quanto ao Judiciário, este não é, no Brasil, c o m p o s ­
to e l e t i v ã m e n t e , e é indispensável preservar a liberdade d e c i s ó ­
ria dos mag .ist ratura. Mu i t as vozes se e r g u e m , nest a r a h ã o , con - 
tra a institucionalização de rum sistema de controle externo. A 
especificidade  dos problemas indica o estudo dessa matéria, em
í í
tópico separado daquele que se refere aos poderes eletivos.
Passa-se, agora, a expor o conteúdo das duas partes.
I.VII.I. Primeira Parte - 0 pluralismo e o controle dos Poderes 
Legislativo e Executivo
A primeira parte compõe-se de cinco capítulos. No p r i ­
meiro deles, estuda-se o Poder e suas características, bem como 
o Estado, na qualidade de aparelho construído para ser o p o r t a ­
dor do poder político gerado pela sociedade. Em passo posterior, 
c u :i. cl a-se d a r e 1 aç ão en t r e o p ocl er e o d :i. r e i t o .
No capítulo segundo, refere-se a passagem para o E s t a ­
do Moderno, com o absolutismo, e aprecia-se a reação do c o n s t i ­
tucionalismo, na busca de instrumentos para a contenção do p o ­
der, os quais mereceram formulação clássica por M Q N T E S Q U I E U , na 
doutrina conhecida como separação ou divisão de poderes e que 
resultou em inspiração para as Constituições dos séculos XVIII e 
XIX.
No capítulo terceiro, trata-se da mudança do p a r a d i g ­
ma, quanto à atuação do Estado, nos século atual, para um inter­
vencionismo constante, em todos os setores cia atividades social, 
o qu.e modificou o relacionamento entre os três poderes ou órgãos 
do poder estatal. Referem-se as tentativas dos constitucionalis- 
tas para adequar o esquema tradicional da separação de poderes à 
nova realidade. Analisam-se os diversos meios de contenção do 
poder político, bem como as dificuldades de atuação popular a t i ­
va, nessa tarefa, em uma sociedade massificada.
N o q li. a r t o c a p í t u 1 o e f e t u. a - s e a análise do s i s t e m a c u 1 - 
tural e econômico da atualidade e da passagem para o Estado S o ­
cial, com enorme aumento de atividade e de recursos do poder p o ­
lítico. P r o c e d e - s e , a i n d a , a o e s tudo do de c: 1 í n :i. o d o P o d e r I.. e g i s - 
lativo, e ao crescimento desorbitado do aparelho administrativo 
estatal. Mencionam~se as dificuldades para um controle eficaz do 
poder político e sugere-se uma volta atualizada a liüNTESQUIEU, 
promovendo a contenção do poder político com a participação dos 
grupos sociais intermediários.
No quinto capítulo, analisa-se o pluralismo político 
encontrável na época presente, o seu resgate pela Constituição 
de i988, e anotam-se os meios institucionais a serem adotados 
para o aperfeiçoamento da capacidade do controle dos Poderes L e ­
gislativo e Executivo pelos grupo sociais.
I.VII.II - Segunda Parte - os Grupos e o Controle Social do P o ­
der Judiciário
E s t a s e g u n d a p a r t e se a t é m a o P o d e r J u d :i. c i á r i o , a n a 1 :i. - 
sando a especificidade de suas funções e o modo do seu d e s e m p e ­
nho, para indicar instrumentos para seu controle pela sociedade, 
com a presença, nessa tarefa, dos grupos pluralistas.
Perpassa, ai, o tema da indispensável legitimação d e ­
mocrática dos juizes, vinculado aos temas do controle social e 
responsabilização política, observados, nesses pontos, a real 
natureza e a especifica forma de desempenho da função jurisdi-
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c i o n a l .
0 trecho do estudo que se vai enfocar, éstá dividido 
em seis cap ít u 1 os .
0 sexto capítulo cuida do Poder Judiciário na c o n c e p ­
ção do con stitucionalismo i 1 uinin ist a , que é retratada, na e x ­
pressão de MONTESGUIEU, como um poder "de algum modo nulo", a 
cujos membros cabe, simplesmente, aplicar a lei, ao julgarem os 
conflitos entre os particulares ou entre estes e a Administração 
Pública. Sua atividade é jurídica e nada criativa, mas s e c u n d á ­
ria e meramente lógica. A legitimidade do Judiciário resulta, 
assim, da estrita subordinação ao direito produzido pelo Poder 
Leg isl at i.vo .
Depois de examinar a posição dos juizes do continente 
europeu e dos anglo-americanos, faz-se menção à situação no B r a ­
sil, desde o período colonial e durante a República, até a p r á ­
tica atual, de um Judiciário adstrito à norma legal, com fecha­
mento corporat ivista dentro do sistema de autogoverno da mag.i.s~ 
t rat u r a .
No sétimo capítulo, enfoca-se a refutação, c orrente no 
p ensamento jurídico contemporâneo, da natureza mecânica da fun­
ção j u r i s d i c i o n a l . Examinam-se aspectos criativos na interp r e t a ­
ção e na integração da ordem jurídica, para concluir cora a indi­
cação da lógica apropriada para a solução dos problemas da con- 
v i vên c i a h mnan a , qu.e en vo 1 vem va 1 or i zaç oes e d ese j os . A d i sc r i - 
cionavieda.de cio julgador, na escolha dos elementos para uma d e ­
cisão justa, permite concluir que a função jurisdicional é de 
natureza política, porque o conteúdo das decisões não é r e g u l a ­
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do, com minúcia, em regras p r é - è x i s t e n t e s .
Anota-se o processo dialogai pelo qual se desenrola a 
b use a da d ec :i. s ã o ; men c :i. onam™ se , ainda, a exigência de f un d ainen - 
tação das decisões judiciárias e a força normativa que estas a l ­
cançam, e iti c e r t a c o n d i ç o es.
0 capítulo oitavo examina a natureza da jurisdição 
constitucional, com enfoque para a operação de controle da c o n s ­
titucional idade , por meio da qual a atuação legislativa se m a n ­
tém dentro dos limites traçados na Lei Magna, funcionando o P o ­
der Judiciário como "Guarda da Constituição", para freiar os 
abusos de outro órgão do Poder Estatal.
A carga política das decisões de controle da c o n s t i t u ­
cional idade das normas, mormente quando tomadas pelo Supremo 
Tribunal Federal, é objeto de avaliação. Menciona-se a p a r t i c i ­
pação dos grupos pluralistas, nessa tarefa, com a legitimidade 
admitida na Constituição para proporem ações a respeito.
Cuida-se, adiante, da especificidade da interpretação 
constitucional, essencialmente criadora, dotada de larga discri- 
cionariedade na concretização dos preceitos c o n s t i t u c i o n a i s , em 
geral muito abertos.
0 nono capitulo cuida dos meios jurisdicionais ideados 
pelo Constituinte de Í988, para conferir eficácia jurídica às 
normas const i tuc ionais.
Menciona-se, ai, a natureza programática de muitas das 
regras das constituições do Estado contemporâneo, compondo p r o ­
grama de ação com vista a modificar a sociedade e nela edificar 
a Justiça Social. São estudadas a declaração de inconstituciona-
1 idade por omissão e o mandado de injunção, instrumentos criados 
pela Constituição de :í. 988, para dar eficácia a normas c o n s t i t u ­
cionais dependentes de coinp 1 einen t ação . Merece análise a posição 
da Corte Suprema brasileira, que adota entendimento restritivo 
com respeito ao mandado de injunção, dessas novas funções, in­
dispensáveis à plena construção do ordenamento e da sociedade 
P  r o p o s t a s p e 1 o C o n s t  i t u :i. n t e .
No décimo capítulo, estuda-se o aumento de tarefas do 
Judiciário, em ranão do surgimento do Estado Social e da s o c i e ­
dade de massas. 0 controle da legalidade dos atos da A d m i n i s t r a ­
ção Pública, a proteção judicial das liberdades e dos mais fra­
cos, a concretização da legislação social e as questões r e l a t i ­
vas aos interesses coletivos e difusos merecem enfoque. A postu-
1 ação d e u iri J u d :i. c i á r i o a d e q u a d o à s real i d a d e s p o 1 i t i c a s e s o 
ciais da época atual encerra esse tópico do trabalho
0 décimo-primeiro capitulo examina o probeIma da legi­
timação democrática da função judicial, bem como indica formas 
para aumentar a participação popular na administração da justiça 
e ainda para o seu controle pela sociedade e a consequente re- 
ponsbi. 1 isação dos juizes, tarefas, para as quais, é postulada a 
presença das formações pluralistas.
Assinala-se a necessidade de preservar a independência 
da magistratura, indispensável para a efetiva proteção dos i n d i ­
víduos contra ameças ou lesões a direitos praticadas por quais­
quer poderes. Em lugar do autogoverno da magistratura, propÕe-se 
um sistema de co-governo social, com a participação dos grupos 
sociais na formação do órgão governativo. Cuida-se do r e c r u t a ­
16
mento e do aperfeiçoamento dos juizes e da abertura do Judicia- 
r i o par a a soc i ed ad e , med i an t e ainp 1 a d :i. vu 1 g aç áo e d eb at e d as 
sentenças judiciais. A fixação de um período de mandato para os 
j u í z e s d o S u p r e iri o T r i b u n a 1 F e d e r a 1 e d e u m 1 i m :i. t e p a r a p e r m a n ê n - 
cia num mesmo tribunal são igualmente tratadas. A participação 
popular nos julgamentos e a presença dos grupos sociais junto 
aos órgãos judiciais merecem enfoque específico.
Por derradeiro, serão lançadas as conclusões, r e s s a l ­
tando a participação dos grupos intermediários no controle dos 
poderes do Estado.
PRIMEIRA PARTE:
0 PLURALISMO E O CONTROLE DOS PODERES 
LEGISLATIVO E EXECUTIVO
i . 0 PODER
í.í. O poder: caracterização
Para levar a bom termo atividades sociais, é i n d i spen­
sável a presença de uma energia capas de aglutinar as condutas e 
os esforços dos indivíduos envolvidos. A esse fenômeno, que p r o ­
duz uma regularidade de comportamento, instituindo uma ação d i s ­
ciplinada, uma ordem, denomina-se de poder.
Essa força pressupõe sempre uma situação :i.ntersubjet i- 
v a . Atua, somente, na presença de relacionamentos entre seres 
humanos. Ocorre, portanto, era face de uma relação social.
Os conc e i t os of er ec i d os p e 1 os es t udi osos que se oc up am 
do tema sublinham esse aspecto e a existência de uma d i f e r e n c i a ­
ção hierárquica entre os participes. Em plano superior, locali- 
zain-se os que detêm os recursos do poder e, por isso, influem na 
conduta dos que estão no patamar inferior. Conjugam-se, dessa 
forma, por um lado, a dominação e, por outro, a dependência.
DlNO PA8INI, em sua definição, indica-lhe dois aspec- , 
tos. 0 positivo, correspondente à possibilidade de direcionar o 
comportamento alheio para um certo sentido, conforme desejado 
pelo detentor do poder. A face negativa compreende a capacidade 
de impedir que o outro se conduza de modo diferente do indicado
(P A S I N I , í 9 7 8:7) .
Para DAHL, o poder é uma relação entre sujeitos, em 
que um ou mais atores podem induzir outros a agirem de d e t e r m i ­
nada forma, que não adotariam, se a situação fosse diversa, 
principalmente  porque há conseqüências desagradáveis para a c o n ­
duta divergente, sob a forma de sanções (DAHL, í98í:£6 e 39).
HAX WEBER ressalta, por sua vez, a instrumentalização 
da vontade dos dominados. Segundo ele, "o poder significa a p o s ­
sibilidade de um homem ou de um grupo de homens realizar sua 
própria vontade, dentro de uma relação social, mesmo em face da 
resistência de outros" (WEBER, Í977:43).
Um exame atento da circunstância demonstra que o poder 
está presente por toda a sociedade, caracterizando-se de acordo 
com a relação intersubjetiva de que se cuida. Quando os atores 
sociais m o v i m e n t a m - s e 'na economia, apresentam-se em confronto a 
riqueza e a necessidade, como princípios causadores da dominação 
e d a d e p e n d ê n c. ia, ide rt t i f :i. c a n d o o p o d e r e c o n õ m i c o . A s s e c o n j u - 
garem os detentores dos meios de comunicação social frente ao 
publico, passível de ter sua opinião formada ou manipulada por 
aqueles, se está perante o poder social. Enfim, e para encerrar 
a exp 1 i i t ação d e a 1 g umas esp é c i e s , ao se r e 1 ac i on ar em o saber e 
a ignorância, trata-se do poder c u l t u r a l .
Não é por outra razão que KARL LQEWENSTEIN define a 
sociedade, como "um sistema de relações de poder, cujo caráter, 
pode ser político, social, econômico, reiigioso, ’ m o r a l , cultural 
ou de outro tipo" (LOEWENSTEIN, í979:86). 0 exame microscópico 
confirma essa difusão, era todo o ambiente social, mesmo nas rela-
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ç o es mais comuns, assim as familiares, as de amizade e até a-= 
amorosas, em que um dos parceiros possui dotes que servem à d o ­
minação do outro.
Í.2. A dinâmica do poder
Como processo de relação, o poder implica em partilha. 
Orienta-se, no entanto, no rumo da concentração, á uma energia 
a g 1u t i n a t i v a : poder gera sempre mais poder. Na sua e s t r a t i f i c a ­
ção, aumenta, por v:ia de consequência, a distância entre os de- 
g r a u s e in q u e se s i t u a m d o m i n a n t e s e d o m i n a d o s .
Esse caráter expansivo ultrapassa a respectiva estru™ 
t u r a . Iransit a para o ext e r i o r , ad ic ionando e 1ementos de out ras 
formas relacionais. Como assinalam LASSWELL e KAPLAN, "as formas 
de poder e de influência são a g 1u t i n a t i v a s ; aqueles que têm al~ 
g u iri a s f o r m a s t e n d e m a a d q u i r i r o u tras" < K A P L A N e I.. A S S UI EI... I..., 
í9 7 9 : í 3 i > .
A atuação dos grandes empresários tipifica, com n i t i ­
dez, essa dinâmica e x p a n s i o n i s t a . Utilizam a propaganda com r e ­
curso para moldar os gosto dos consumidores e, por via desse do- 
mí n i o sobre a op i n ião p ú b 1 i c a , fa ze m c r e scer ven d a s e 1ucr os. N a 
esfera política, efetuam pressões sobre funcionários públicos e 
sobre políticos, para obter decisões estatais vantajosas para 
si. Constituem fundações educacionais ou voltadas à pesquisa 
científica, investindo, por esse meio, em seu próprio benefício, 
no setor cultural. Ainda nesse campo, a oferta de 1 áureas a
c i e n t :i. stas, escritore s e o u t r a s p e r s o n alidades n o t á v e i s é ivi e i o 
para captarem simpatias a seu favor. Na lição de BERTRAND RUS- 
SEL, "a riqueza pode decorrer do poder militar ou da influência 
sobre a opinião, assim como essas coisas podem resultar da r i ­
queza" (R U S S E L , í979:9-10).
Essa dinâmica linear se explica pelo fato de que n e ­
nhuma das formas de poder existe isolada. A sua identificação, 
em determinado setor, resulta da análise dos fatores fundamen­
tais do respectivo processo de relação. Atuam, porém, concomi- 
tantemente, fatores de outras esferas das atividades humanas, 
porque o social é :i.n ter atuação entre os diversos campos. 0 eco- 
n õ m :i. c o d e p e n d e d o p o 1 i t i c o e t a in b é m do c u 11 u r a 1 e da o p i n i á o p u - 
blica, segundo evidenciado anteriormente. A reciproca, para o 
político e os outros poderes é igualmente verdadeira, consoante
i n f o i" ma o exame, at é mesmo superfi ci a 1, d a r e a 1i dad e c ot i d i a n a . 
Nessa perspectiva, a conquista do poder, em outros campos é van- 
t a j o s a , p ar a conso 1 :i. dar e ampliar a que 1 e ob t i d o n o p r 6 p r :i. o a m - 
b i e n t e .
F‘or motivo de sua natureza expansiva e aglutinante, o 
fenômeno sob estudo, se não encontra barreiras, tende a crescer 
sem limites, tornando-se opressivo para os dominados. Os seus 
detentores são facilmente levados a dele abusar, em seu b e n e f í ­
cios. Formam-se, assim, enormes concentrações de poder, com o 
aumento dos fatores de dependência e redução da esfera de liber- 
d ad e d os que 1h e est áo suje i t o s .
A perspectiva até aqui exposta, de cunho sociológico, 
é r e d u c i o n i s t a , ao considerar, com exclusividade, o lado r e p r e s ­
sivo, o aspecto demoníaco que, por vezes, envolve o poder. Esta 
visão parcial deixa, -forçosamente, outros prismas na sombra e 
não alcança a sua exata compreensão, mantendo ocultas as -Fontes 
•fundamentais de que jorra o poder, em sua autentica qualidade de 
elemento necessário para a ação coletiva.
A conceituação ideada a partir de um modelo teleológi- 
co da atividade humana prende-se, tão-só, à busca do sucesso 
e g o i s t :i. c a m e n t e con s i d e r a d o e ofusca o 1 a d o d o e n t e n d :i. m e n t o m ú - 
tuo. Ha verdade, o poder não pertence a um homem ou a alguns h o ­
mens, mas ao grupo que realmente o faz surgir. Como afirma HAN- 
HAH ARENDT, ele brota onde os homens se unem e atuam em conjunto 
(ARENDT, Í988:i40). Embora na prática possa vir a ser indevi da­
mente apropriado, em vista da passividade dos demais, o poder 
cabe ao grupo que acorda estabelecer uma unidade de ação comum.
Os seus membros, tendo em mira um fim que só podem a l ­
cançar por meio da atividade conjunta, organizam-se, fixando 
condutas a serem observadas para o bom êxito do empreendimento. 
Com isso, geram poder, ao induzir as pessoas a se comportarem de 
certa forma, de acordo às exigências coletivas.
üutrossim, a ação organizada interfere nos fatores de 
q u a 1 q u e r r e 1 a ç á o e iri q u e o g r u p o tome parte, a 11 e r ando o s par â m e - 
tros de dominação e dependência. Basta lembrar, a propósito, que 
a criação de um sindicato de trabalhadores vale, para estes, o 
aumento de sua capacidade de barganha com os patrões, d i m i n u i n ­
do, de modo significativo, a disparidade na relação econômica. 
Nem é por outras razoes que certos setores normalmente s u b o r d i ­
nados, sem força para postularem individualmente as suas r e i v i n -
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d :i. caçoes, têm se associado para a defesa dos seus interesses. 
Nesse rumo, as mulheres, os homossexuais, os sem terra, as a s s o ­
ciações de vizinhos, os grupos ecológicos e os pacifistas.
Calha, a respeito, a lição de ROBE.RT MICHELS:
"Quer se trate, na realidade, de r e i v i n d i c a ­
ções econômicas ou políticas, a organização 
se revela como o único meio de criar uma 
v o n t a d e c o 1 e t i v a . E , n a iri e d i d a e m q u e e 1 a 
r e p o u. s a s o ta r e o p r i n c í p i o d o m enor es f o rço, 
isto é, da maior economia de forças, a o r ­
ganização é, nas mãos dos fracos, uma arma 
de luta contra os fortes. Uma luta só pode 
ter chances de êxito, na medida em que ela 
se desenvolve no terreno da solidariedade 
entre ind :i.v:í.du.os com int eresse idênticos." 
(MICHELS, Í98S:Í5)
í.3. 0 poder político e o Estado
Em algum momento de sua história, indivíduos e grupos 
q u e h a b :i. t a m u m t e r r :i t ó r :i. o , i m p u 1 s :i o n a d o s p o r u in o b j e t i v o c o m u m , 
distinto dos seus fins particulares, congregam-se, a fim de 
constituírem uma unidade de ação, fomentando o poder que irá 
conduzi-los. Identificam-se como uma sociedade geograficamente 
deli iti i t ad a , par a c u j a p r eser vaç ao i r á ve 1 ar o p od er p o 1 í t i c o . 
Este se define, segundo GEQRGES BURDEALJ, como a "força nascida 
da consciência coletiva e destinada simultaneamente a assegurar 
a perenidade do grupo, a conduzi-lo na busca do que ele c o n s i d e ­
ra como coisa sua, e capaz, em tais circunstâncias, de impor aos 
membros a atividade requerida por esta busca" (BURDEAU, 
5.970: 2 7 ) .
Cuida-se de uma concentração de energia que se explica 
"ca s u a 1 m e n t e p e la c o o p e r ação de todos o s membros" (H E L LIIR , 
í968:284). Ou, como declara a Constituição do Brasil, de 5 de 
outubro de 1988, em seu artigo 19, parágrafo único:
"Todo o poder I" poli tico emana do povo (...)"
A essa força coletiva compete ativar todos os meios de 
cooperação social, no território em que se localiza, e h a r m o n i ­
zar todas as oposiçoes de interesses que ali venham a ocorrer 
(HELLER, 1968:245). Dial e t i c a m e n t e , ela se conjuga com a o b e ­
diência dos membros de toda a sociedade.
No curso da sua evolução, o poder político apresenta- 
se , de in ic i o , d i fuso por t oda a soc: i e d a d e , sem um centro e s p e ­
cífico de funcionamento. Depois, recai na pessoa de um chefe, 
encarnação visível daquela energia. No entanto, essa p e r s o n i f i ­
cação gera intranquilidade no grupo, porque há épocas de descon- 
tinuiclade, quando a chefia vem a vagar. Cuida-se, por isso, de 
d e s p e r s o n a 1 i z á -1 o , c o n f e r i n d o a t i t u 1 a r i d a d e d o s e u e x e r c í. c i o a o 
Estado, de modo que os governantes atuem por este e não mais por 
si próprios. Ocorre, então, aquilo que ERIC VOEGELIN denomina de 
a r t i c: u 1 a ç ã o d a s o c: i e d a d e . E m c o n s e q ü ê n c i a , " h á s e r e s h u m a n o s , o s 
g o v e r- n a n t es, q u e p o d e m a t u a r e m n o m e da s o c i e d a d e , h o in e n s c u j o s 
atos não são atribuídos k s suas próprias pessoas, mas à s o c i e d a ­
de como um t o d o” (VOEGELIN, 1979:39).
á, portanto, o Estado uma construção racional, um a p a ­
relho ou estrutura organizada, para o exercício do poder p o l í t i ­
co numa sociedade. Destina-se a subsistir no tempo, sem embargo 
da transitoriedade dos indivíduos que agem por e 1e .
Os juristas que elaboram a doutrina jurídica do Estado 
surgido na Idade Moderna, a t r i b u e m - 1he a nota da soberania, qual 
seja a de ser dotado de superioridade Face a todas as o r g a n i n a ­
ções , grupos e habitantes encontráveis no seu interior, além de 
ser independente, a nível externo, quanto aos demais Estados e 
aos organismos internacionais. Cabe-lhe, segundo essa concepção,
o poder supremo, a -Força coativa necessária para que o grupo s o ­
cial possa "defender-se dos ataques externos ou para impedir a 
própria desagregação interna" (BOBBÍO, 1987:83). Em outras pala ­
vras, o poder político predomina sobre os demais poderes e s p a r ­
sos no ambiente social.
Alguns escritores atuais afirmam que o Estado c o n t e m ­
porâneo não mais desfruta dessa condição de centro principal do 
poder (CANOTILHO, 1991:15). Tais autores identificam uma espécie 
de condomínio, em que o poder político se defronta, por vezes em 
inferioridade, com outros detentores das energias sociais. 0 a s ­
sunto tem enfoque mais adiante, neste trabalho.
1.4. Os meãos do poder político
ü Estado obtém a obediência indispensável para atuar 
eficazmente, mediante o emprego de três recursos. A força, o 
discurso racional da ordem jurídica e a legitimidade.
0 primeiro desses meios é pressuposto da existência do 
poder político. Da mesma forma que a riqueza permite o poderio 
econômico e o conhecimento está na raiz da dominação cultural, a
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força é o elemento de ordem material capaz de produzir a supe- 
r i o r i d a d e n e c e s s á r i a n a e s f e r a p o 1 í t :i. c a . Co m p r e e n d e a d i s p o n i b i -•
1 idade do uso da violência física para reduzir os recalcitrantes 
ao comportamento desejado. Tanto é essencial esse fator, que MAX 
WE B ER o utiliza para definir o Estado moderno como a organização 
"que trata, com êxito, de monopolizar, dentro de um território, 
a violência física legítima como meio de d o m í n i o“ (WEBER, 
í 973:57) .
A f orç a não é b ast an t e , todavia, p ara c onf erir est ab i -
1 idade ao poder. Este só se constitui em meio para aglutinar e s ­
forços humanos, para formar uma unidade de ação, se houver "a 
expectativa de uma conduta regular por parte dos submetidos" 
(HELLER, .1.968:833). 0 Direito, na qualidade de diretriz de c o n ­
duta social, expressa através de normas passíveis de aplicação 
coercitiva, constitui um discurso racional da ordem desejada, 
para alcançar as metas do grupo. Em vista dessa racionalidade 
teleológica - embora, por vezes, apenas aparente - é capaz de 
influir nos comportamentos dos governados e, nessa razão, é fa­
tor de poder e confere permanência e tranquilidade às relações 
de dominação.
Essa qualidade da norma jurídica se apresenta sob o 
aspecto já referido, e também relativamente ao funcionamento do 
próprio aparelho estatal. As competências dos governantes p r e c i ­
sam estar indicadas em regra legal, a fim de que seja possível 
saber se as decisões estão sendo tomadas pelas pessoas qualifi­
cadas para fazê-lo. Ha ausência de preceito dessa natureza, é 
impossível responder (embora a realidade política discorde, o c a ­
sionalmente, com o preceito n o r m a d o ) , à pergunta formulada por 
HE L L E R :
“Quem exerce realmente o poder estatal deci- 
sivo : o aut oc vat a , o seu min :i.st ro, o seu 
banqueiro, o seu camareiro ou a sua amante? 
" ÍHELLER, 1968:288).
Doutra parte, se o poder se apóia no Direito, é certo 
que não lhe recomenda o acatamento se deixa de se submeter às 
suas regras. A racionalidade destas pode ser posta em causa, se 
aquele que exige sua observância age com arbítrio e não com base 
n e 1 a s , q u e r e p r e s e n t a iri a r a z ã o .
Para assegurar sua própria sobrevivência, o Estado 
precisa também obter uma visão -Favorável no imaginário social, 
suscitando o consenso popular, em torno de sua atuação. Esta d e ­
ve procurar satisfazer as representações e os desejos do povo. 
Desse modo, o aparelho do poder político se legitima, pois é 
construído exatamente para levar a sociedade à consecução das 
metas coletivas. Na explicação de RÜBERT DAI-IL, "um governo é 
'legítimo' se o povo acredita que seus atos, procedimentos, d e ­
cisões políticas, estruturas, autoridades ou lideres são a p r o ­
priados, moralmente justos" (DAHL, Í98Í-.5®).
Í.5. 0 poder político e a criação do Direito
A relação- entre poder e Direito é de necessária inter- 
conexidade. De um lado, aquele impõe a norma jurídica, até coer-
c it.i v ã m e n t e , e a ela também se subordina, e, por outro, é d e c i ­
sivo no momento de sua criação.
As diversas imagens do possível conteúdo da regra j u ­
rídica se fazem presentes, antes da p o s i t i v a ç ã o , no imaginário 
social, após um lento processo de elaboração, consoante explica 
OSWALDO FERREIRA DE MELO:
"As experiências sociais contínuas sobre os 
mesmos fatos e valores, numa sucessão de 
juízos que se vão selecionando e, a partir 
d a í , s e c r i s t a 1 i h ando, p r o d u z e m :i. m a g e n s d o 
justo e do injusto, do socialmente útil e 
do socialmente inútil". (MELO, í985:í£).
Formam-se verdadeiros magmas significativos, variando 
o conteúdo prescritivo de acordo com as preferências das d i v e r ­
sas correntes de opinião disseminadas na sociedade, á que a nor- 
m a t r a ç a u m m o d e 1 o d e c o n d u t a a s e r s e g u .i. d o n a p r e senç a de d e - 
terminados fatos e tem como base um valor a ser alcançado dentro 
da convivência social. As múltiplas valoraçoes com relação a uma 
situação fática permitem um leque de "normas possíveis", v a r i a n ­
do o se u conte ú do de ac o r d o com à :i. n c :i d ê n c i a d e u m a o u d e o u t r a 
escolha a x i o l d g i c a , em sintonia com os desejos dos diferentes 
setores da coletividade.
Na produção da regra jurídica, por isso mesmo, vários 
moldes podem compor o seu conteúdo. Entre as muitas soluções 
possíveis, é preciso eleger aquela que corresponda aos valores 
prevalentes e se adapte à realidade sócio-econômica encontrável 
na comunidade. Para essa eleição, intervém o poder, força d i r e ­
tiva capaz de formular e impor decisões vinculantes.
Consoante o ensinamento de MIGUEL REALE
"Cada norma jurídica (...) corresponde a um 
momento de integração de certos Fatos s e ­
gundo valores determinados, representando 
uma solução temporária (momentânea ou d u r a ­
doura) de uma tensão dialética entre fatos 
e valores, solução estatuída e objetivada 
pela interferência decisória do poder em um 
dado momento da experiência social" (REALE, 
Í 9 6 3 : £ i 4 ) .
Para JÜSá EDUARDO FARIA:
'Todo direito positivo tem, em sua e s t r u t u ­
ra, uma instabilidade intrínseca, r e s u l t a n ­
te do conflito permanente dos valores s o ­
ciais entre e com a própria realidade s o ­
cial, em constante mutação. CEm c o n s e q ü ê n ­
cia II a n o r m a j u r í d i c a p r e s s u p o e u m p e r m a 
nente conflito do? valores e uma necessária 
interferência do poder." (FARIA, í978:íí5).
Esse momento decisório, ato do poder, escolha p o l í t i ­
ca, é o p on t o c u 1 in inan t e d o p r oc esso d e c r i aç ão da nor m a , c om a 
eleição em nome da coletividade, da preferência que deve p r e v a ­
lecer, embora as pretensões divergentes.
Como exposto, entre o Direito e o poder político há 
uma relação circular de implicação e interdependência r e c í p r o ­
cas. Esse vinculo não chega, todavia, a excluir a existência, na 
sociedade, de outros centros de.produção e aplicação de normas, 
por vezes à margem, e até contra o direito estatal.
a. CONTROLE DO PODER POLÍTICO E A DOUTRINA DA 
SEPARAÇSO DE PODERES
2.Í. A formação do Estado moderno: o Absolutismo
0 Estado que surge com a Idade Moderna resulta da c o n ­
centração de todos os poderes - políticos, culturais e e c o n ô m i ­
cos - que, na Idade Média, se encontram dispersos por um sem n ú ­
mero de detentores, no mesmo território. Além de excluir a d o m i ­
nação do imperador e do papa, os monarcas reúnem em suas mãos as 
faculdades que antes pertencem aos nobres, ao clero e às c o r p o ­
rações de ofícios.
A partir do século XVI, formam-se, em vista disso, g o ­
vernos fortes, com poder absoluto, acima das leis. Ganha vida o 
E s t a d o - L e v i a t ã , a quem cabe governar sem qualquer contraste p o s ­
sível, pois, como escreve TI-iOMAS HOBBES, "os homens necessitam 
de um poder visível capaz cle os manter em respeito" e, c o n s e ­
qüentemente, "devem conferir toda a força e poder a um homem, ou 
a uma assembléia de homens que possa reduzir suas diversas von- 
tades, por p 1 ura 1 :i.dade de votos, a uma só v o n t a d e " (H O B B E S , 
1.974 :í 09).
Em lugar de vários centros de poder, um só; em vez de 
mu i t os foc os d e d ec i são e p rod uç ão jurídica, um ún i c o ap en a s .
A-Firma-se a soberania do Estado, não uma simples superioridade, 
como no per iodo medieval, quando os reis dividem o poder com a 
nobreza e o clero, mas a maior -Força, a suprema autoridade d e n ­
tro de um determinado âmbito territorial (BODIN, i973:65).
0 titular desse poder, cuja vontade -Faz a lei, admite 
estar sujeito, tão somente, aos preceitos do direito natural e à 
lei de s u c e s s a o n o t r o no. A o s s ú ditos, e m t a 1 c i r c u ri s t â n c ia, é 
difícil, se não impossível, preservar alguma esfera de autonomia 
e de segurança pessoais, fora do alcance do governante. 0 abuso 
é previsível: o poder é expansivo e "vai até onde encontra limi­
tes" (I10NTE8QUIEU, Í 9 7 8 :156); se estes se reduzem aos desejos do 
seu detentor, não há o que, materialmente, possa conte-lo. Na 
lição de liONTESQUIEU, "a experiência eterna mostra que todo o 
I-i o m e m q u e t e m p o d e r é t e n t a d o a a b u s a r dele" (M 0 N T E S Q UIE U , 
i978:158).
P ..2 . A reação ant i-absol ut ist a : o Const itucionalismo
Poder que se baseia, de modo essencial, na força, não 
se estabelece com tranquilidade. Ao desprezar o direito e o c o n ­
senso como instrumentos de seu exercício, o absolutismo causa, 
nos séculos XVII e XVIII, uma reação, cujo objetivo é estruturar 
uma forma de governo que respeite a segurança e a liberdade das 
p e s s o a s .
Na Inglaterra, onde a monarquia absoluta não consegue 
estabelecev-se com a firmeza aicançada no Continente europeu, as
p r e t e n s o e s r e a :L s s ã o f r u. s fc v a d a s m a i s c e d o . A R  e v o 1 u ç a o P u r :i t a n a 
e a Revo 1 u.ç ão G 1 or i osa 1 ogr am p r eser var o t r ad i c i on a 1 p ap e 1 d o 
P a r 1 a m e n t o i n a I e s , n a limita ç ã o d a s f a c u 1 d a d e s d o m o n a r c a ; is e in 
como conservam a posição independente dos juizes. 0 segundo d e s ­
ses movimentos eleva ao trono Guilherme de Orange, em Í688, com 
a p r o iri u 1 g a ç a o d o " B i 1 1 o f R i g h t s " , q u e i n s t .i. t u c i o n a 1 i z a a r e s - 
trição dos poderes reais, por meio de regras jurídicas.
A luta contra o Estado Absoluto vem a ser a bandeira 
do movimento denominado de Constitucionalismo, que visa a adoção 
de barreiras formais contra os excessos do poder. Com raízes no 
racionalismo e no individualismo dos séculos XVII e XVIII, as 
suas idéias merecem disseminação por intermédio da corrente fi­
losófica conhecida como I lumin :i. smo ou Filosofia das Luzes, e c u ­
jo afã é restituir a liberdade ao homem, pelo emprego da razão.
E s s e s p e n s a dores a f i r m a in q u e a s o r d e n s d o m u n d o h u m a n o 
e natural se correspondem, obedecendo a leis mecânicas e fixas, 
s e m q u a 1 q u e r i n t e r f e r ê n c :i. a e x t e r n a . 0 p r ó p r i o D e u s , e m b o r a c r i a - 
dor do universo, não intervém na "máquina do mundo", que se s u s ­
tenta por si mesma, em virtude de seu caráter racional. Desse 
modo, é bastante descobrir a condição própria do ser humano 
para eles, a liberdade - a fim de que o homem, naturalmente bom 
e perfectível, venha a se desenvolver para melhor, guiado pelas 
luzes da razão.
A confiança nos poderes desta resulta das descobertas 
científicas então acontecidas, graças á aplicação do método e x ­
perimental. Por esse motivo, os i 1 umin :i. st as buscam transpor as 
leis da mecânica e da geometria, para a vida social. 0 seu ra-
cionalisino é a -h ist ór i c o , abstracionista e generali?:ante. Tratam 
d o h o iti m e d a r anão, c: o m o d e e n t :i. d a d e s a b s t r atas, d e s v i n c u 1. a d a s 
do in e:i.o conereto e da época em que se encontram, e , por isso , 
intemporais e i n e s p a c i a i s . Pretendem que os conceitos assim for- 
iti u 1 a d o s p o s s u a m v a 1 :i. d a d e g e r a 1 e p erma n e n te.
A teoria política dos i 1 umin:i.stas se baseia na d o u t r i ­
na do contrato social. Para esta, os homens são livres no estado 
da natureza e devem continuar sendo no estado de sociedade, para 
o qual entram, segundo JOHN LOCKE, "apenas com a intenção de m e ­
lhor se preservar a s:i. próprios, à sua liberdade e propriedade - 
eis que criatura racional alguma pode supor-se que troque a sua 
condição para pior." (LOCKE, 1973:89-90).
A p a r t ir dessa p e r s p e c t i v a , o s p od e r e s d a c omun i d a d e 
são limitados, devendo respeitar os direitos individuais, p r e ­
existentes à associação política. Ao poder publico cabe a s s e g u ­
rar a liberdade e a propriedade de cada um, provendo a s e g u r a n ­
ça, tanto no interior, como em relação aos outros Estados (ati­
vidades de polícia, defesa nacional e diplomacia), e atender 
a q u. e las n e c e s s :i. d a d e s d a p o p u 1 a ç ã o que p o s s a iti exigir, p a r a s u a 
satisfação, o emprego dos recursos estatais, (p. e x : higiene e 
saúde p d b 1 i c a s ) .
A garantia e a compatibilizarão do exercício da liber­
dade dos cidadãos deve fazer-se por meio da pos.it.ivação e m a n u ­
tenção da ordem jurídica, que assegure? a coexistência das a u t o ­
nomias individuais seiri as orientar nem as constranger. Em vez de 
normas emitidas conforme o arbítrio do monarca absoluto, leis 
feitas segundo os ditames da razão, mediante debate público. Em
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lugar de tocar ao rei, a capacidade para legislar deve caber ao 
P  o v o o u a s e u s r e p r e s e n t a n t e s . Ne s te sentido, a 1 i ç a o de M 0 N "f E S - 
QIJIEU :
"Já que, num Estado livre, todo homem que 
supõe ter uma alma livre deve governar a s:i. 
próprio, é necessário que o povo, no seu 
conjunto, possua o poder legislativo. Mas 
c o m o i s s o é i m p  o  s  s  í  v  e 1 n o s g r a n d e s E s t a d o s , 
e s e n d o s u j e i t o a m u i t o s i n c o n v e n i e n t e s n o s 
pequenos, é preciso que o povo, através dos 
seus representantes, -Faça tudo o que não 
pode fazer por si mesmo" Cisto é3, "fazer 
leis ou (...) ver se as que fez são bem 
executadas" (M O N T E S Q U I E U , 1978:158-9)
Há que garantir o regresso à liberdade existente no 
estado da natureza, pela organização racional da vida em s o c i e ­
dade, com a retificação dos desvios históricos e a supressão dos 
abusos de alguns homens. Nas palavras de JEAN-JACQUES ROUSSEAU:
'Encontrar uma forma de associação que d e ­
fenda e proteja a pessoa e os bens de cada 
asso c i a d o c o in t o d a a f o r ç a c o ivi u m , e p e 1 a 
q uai, ca da u m , uni ndo- s e a t o d o s , s ó o be d e - 
ça, contudo, a si mesmo, permanecendo assim 
tão livre quanto antes" (ROUSSEAU, 
í973:54).
Para construir um Estado em que impere, não o desejo 
do príncipe, mas a vontade racional da lei protetora da l i b erda­
de, tem-se que editar uma Constituição, lei básica, renovação do 
contrato social, que limite o poder político, através de ura m e ­
canismo capaz de evitar o abuso dos governantes.
EMMANUEL SIEYèS, em sue célebre livro "QUE ié 0 T E R C E I ­
RO ESTADO'?", publicado pouco tempo antes da Revolução Francesa,
distingue um momento na vida das sociedades em que o povo, em 
razão do grande numero e da dispersão no território é obrigado a 
atribuir as tarefas de governo a um corpo de representantes. E s ­
tes não atuam por direito próprio, mas exercem o poder que lhes 
é confiado e cujos limites não podem exceder.
A criação desse governos representativo necessita de 
uma Constituição, em que se lhe "dê uma organização, formas e 
leis próprias para fazê-lo cumprir as funções para as quais foi 
criado" (SIEYfes, 1973:73). Essas leis são fundamentais, porque 
os representantes constituídos pelo povo não as podem tocar, 
sendo aquele o único titular capacitado para fazê-las e m o d i f i ­
cá-las, no exercício do direito natural de a u t o - o r g a n i z a r - s e . Na 
afirmativa do autor, "em todo o lugar, a Cosntituição não é obra 
do poder cosntituído, mas do poder constituinte". (SIEYèS, 
1973:76)
Com essas premissas, SIEYèS lança a teoria do poder 
cosntituinte, que vem a ser adotada pela doutrina do c o n s t i t u ­
ir. i o n a 1 :i. s ui o e q u. e a f i r m a o d :i. r e .i. to incondicionado do povo de e d i - 
t a r a s u a 1 e i f u n damental, s e m q u a i s q u e r 1 imitações no d i r e :i. t o 
anterior. Esse poder permanece com o titular, mesmo depois de 
feita a Constituição, que ele pode, a todo momento, alterar. 
Trata-se, assim, de um poder incondicionado, permanente e ilimi­
tado,. exceto pelo respeito aos direitos individuais, decorrentes 
do direito natural. Os poderes constituídos, ao contrário, são 
limitados e condicionados, pois existem e recebem suas c o m p e t ê n ­
cias do poder constituinte, só podendo atuar segundo a Consti-
S. 3. A separação de poderes - da teoria ao dogma
Esse meio -Formal de restrição do poder político é v e i ­
culado coiri a teoria da separação ou divisão de poderes, cuja 
f o r iíi u 1 a ç ã o c 1 á s s i c a é p r o c e d i d a po r M 0 N T E S Q tJ IE U , no c a p í t u 1 o V I , 
do 1 i v r o d é c i tn o - p rimei r o , de s u. a obra '' D 0 E S P í RIT 0 DA S L E IS", à 
guina de descrever o sistema constitucional da Inglaterra, o 
autor reinterpreta, a seu modo, a organinação do governo inglês, 
já delineada por JOHN L O C K E , no "SEGUNDO TRATADO SOBRE 0 GOVERNO 
CIVIL " < LOCK E , .1.973 : 98- .1. <07 ) .
Para o escritor francês, o poder do Estado não deve 
■Ficar concentrado em um só titular, á necessário criar, órg.ãos 
ou poderes separados, autônomos entre si, confiados, cada um d e ­
les, a pessoas diferentes. Esses poderes devem ter Funções p r ó ­
prias distintas e sua disposição há de se ser tal que se limitem 
e controlem reciprocamente. Com essa técnica de Freios e contra- 
pesos, resulta ó balanço ou equilíbrio de poderes, pelo controle 
recíproco a impedir que qualquer deles venha a erigii.se em s o ­
berano. MONTESQUIEU aplica a idéia que expõe, no seguinte passo:
"Para que não se possa abusar do poder é 
preciso que, pela disposição das coisas, o 
poder freie o poder" (MONTESQUIEU, 
í9 7 8 : í5 6 ) .
Como ao Est ad o c ab e , fun damen t a 1men t e , asseg urar a 1 i- 
berdade, por meio da ordem jurídica, é a partir da lei que o 
pensador francês constrói o seu modelo político, é em torno dela 
que se estrutura a separação de poderes. 0 primeiro deles - a
quem compete a representação do povo - edita as regras: é o L e ­
gislativo. Os dois outros, respectivamente o Executivo e o J u d i ­
ciário, executam ou julgam, ein conformidade àquelas normas.
Semelhante divisão de tarefas é essencial para a d e f e ­
sa da liberdade:
'' Iudo estar :i. a per d id o se o mesmo h omem ou o 
mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, 
ou do povo, exercesse esses três poderes: o 
de fazer leis, o de executar as resoluções 
públicas e o de julgar os crimes ou as d i ­
vergências dos indivíduos" (MONTESQUIEU, 
1978:157).
Ao Legislativo compete, ainda, autorizar, a cada ano, 
a arrecadação de tributos pelo Executivo e acompanhar a forma 
como este dá cumprimento às leis. Cumpre-lhe, quando necessário, 
na presença de situação em que a lei se revele muito rigorosa, 
"moderá-la, em favor dela própria, pronunciando-a menos r i g o r o ­
samente do que ela" (MONTESQUIEU, 1978:16©). 0 Executivo, por 
sua vez, "deve participar da legislação através do direito de 
veto". (MONTESQUIEU, .1978 : ióí >
A construção resulta em autêntico mecanismo de r e l o ­
joaria, .no qual os poderes, em vez de chegarem a um impasse, a 
uma pausa, "serão forçados a caminhar de acordo", "pelo m o v i m e n ­
to necessário das coisas" (MONTESQUIEU, 1978:161).
Em realidade, separada é a atividade do Estado e não o 
seu poder. Trata-se de uma divisão de trabalho, era vez de uma 
criação de vários poderes. 0 poder político é um só, atribuído 
ao aparelho estatal. Diferenciam-se em órgãos as Funções do E s ­
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tado (C A N O T I L H Q , í99í:69ó) e instituem-se, ainda, meios de c o n ­
trole recíproco, entre eles.
A doutrina de MQNTESQUIEU inspira a Constituição n o r ­
te-americana e a Assembléia Nacional oriunda da Revolução fran­
cesa. Os constituintes da França elevam a separação de poderes à 
categoria de dogma, claramente demarcado pela retórica assertiva 
do artigo .1.6 da "Declaração de Direitos", assim concebida:
"Toda a sociedade na qual a garantia dos d i ­
reitos não está assegurada e a separação 
dos poderes determinada, não possui consti- 
t u.içáo" .
Ressalta, aí, o ingênuo otimismo dos pensadores ilumi- 
nistas, que supõem suficiente, para assegurar a liberdade frente 
ao Poder, a criação de um sistema mecanicista, transpondo as 
leis do equilíbrio da física, para a presidência do político.
Essa irrestrita confiança transparece nas palavras com 
que o Deputado LALLY TÜLLENDAL, na sessão da Assembléia N a c i o ­
nal, em 3i de agosto de i789, explica o princípio. Para ele, um 
poder único necessariamente vai absorver tudo. Dois vão se c o m ­
bater até que um deles esmague o outro. Com três, o equilíbrio 
será perfeito, porquanto, se dois lutam entre si, o terceiro, 
igualmente interessado na manutenção deles, alia-se ao oprimido, 
em luta contra o opressor, ocasionando, assim, paz entre todos.
0 mecanismo, no entanto, não chega a funcionar no país 
que o adota com tal entusiasmo, porque, pouco depois de p r o m u l ­
gada a Constituição, a França é submetida ao Terror e à d i t a d u ­
ra napoleônica, nos quais ocorre uma concentração e abuso de p o ­
der em grau. não alcançado ao tempo do Absolutismo.
2.4. A separação de poderes e o Estado liberal de Direito
Malgrado esses acontecimentos, a idéia de poder pol í- 
t i co 1 i mi t ad o j ur i d i c am en te se d i fun d e , no séc u 1 o XIX, d e form a 
avassaladora, por todos os quadrantes. No Continente europeu, 
semeia constituiçoes com separação de poderes, consolidando os
r } estados nacionais. Nas colônias, serve de bandeira para as lutas 
de independência e preside à criação dos novos estados aí s u r g i ­
dos .
A chave mestra do sistema é ficar a Constituição, c o ­
mo lei fundamental, de fora do alcance dos exercentes do poder 
estatal. Os princípios básicos nela consignados, em especial a 
divisão de poderes, são i m o d i f i c á v e i s . 0 Estado assim e s t r u t u r a ­
do deve atuar dentro dos limites traçados pelo Direito e, como 
se está numa época de predomínio do liberalismo, sua atividade 
tende a reduzir-se ao mínimo, como já assinalado, porque seu p a ­
pel é de mero guardião da liberdade.
Emerge, daí, um Estado de direito, submetido a um g o ­
verno de leis e não de homens. 0 soberano é, na verdade, a C o n s ­
tituição, na qual se especifica toda a atividade do poder p o l í ­
tico. Cuida-se de um Estado "fundado no direito, dominado pelo 
direito, determinado pelo direito" (LECLERCG, 1966:285). A c r e n ­
ça iluiíiinista de que tudo irá bem, se existirem boas leis, im- 
poe-se como correta.
4 0
A s e p araç ã o de p o d e r e s , c o iri p r e e n d :i. d a c o m o i n s t r u m e n t o 
jurídico de limitação do Estado, cujas funções de reduzem a e m i ­
tir normas gerais de direito e a aplicá-las, na administração da 
coisa pública ou para solucionar dissídios concretos, esconde a 
realidade de que as tarefas estatais não se identificam, apenas, 
com a atividade jurídica. A concepção, dogmatizada pelo c o n s t i ­
tucionalismo, leva o princípio do controle do poder pelo d i r e i ­
to, a um lugar que não lhe cabe, pois a norma, de per si, é :i.n™ 
c a p a z d e p r o d u z ir t a 1 r e s u 11 a d o . U m s i s t e m a d e d i v i s ã o de p o d e •• 
res é, eiri si mesmo, apenas um aparelho jurídico que não possui a 
virtualidade de evitar o abuso do poder, em -Face do caráter ex- 
P  a n s .i. v o q u e e s t e a p r e senta.
E s s a s c o 1 ocaç õ e s , todavi a , n ã o p a s sa m p e 1 a m e nt e d os 
defensores da doutrina, à época. 0 seu otimismo jurisdicista faz 
esquecer a premissa fundamental da teoria, de que só o poder 
freia o poder, e os faz acreditarem que a mera forma seja capaz 
de produzir esse efeito.
ü sistema se apóia no caráter representativo do P a r l a ­
mento, e m c u j a c o m p o s :i. ç ã o d e v e e x i s t i r , p e 1 o m e n o s , u m a c a s a 
eleita diretamente pelo povo. De regra, no entanto, as r e s t r i ­
ções ao direito de sufrágio são de tal monta, que não se pode 
falar em poder exercido pelo consenso. Trata-se, antes, de uma 
técnica de contenção do poder estatal exclusivamente por meio 
de regra de direito.
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2.5. As dificuldades na identificação material das funções e s t a ­
tais
A concepção dogmática da divisão de poderes apresenta- 
se como prevalente no pensamento do século XIX, apesar dò fun- 
cionamento nem sempre r e g u 1 ar do s i s t e m a . 0 s juristas de o r i e n - 
taçáo positivista buscam aperfeiçoar a teoria, no sentido de ob- 
t e r e m , d é f o r m a exata, uma i d e n t i f ;i. c a ç à o m a t e r i a 1 d a s f u n ç o e s d o 
Estado. Contam que, assim, a separação irá se afirmar sem quais­
quer problemas, porque os agentes de cada um dos poderes terão 
conhecimento preciso das atividades que lhes competem. A s e p a r a ­
ção acaba por converter-se "numa teoria da diferenciação d o g m á ­
tica das funções estaduais, de acordo com critérios jurídicos" 
(PIÇARRA, 1989:247). Prescinde-se de todo o elemento diverso, 
s e j a p o 1 í tico, s o ciológico o u e c o n õ m i c o , p a r a b u s c a r u m a f ó r iri u 1 a 
apenas com assento normativo, mas com pretensão de validade u n i ­
versal, exatamente pelo caráter abstrato que a preside.
A ati v idade 1e g i s 1 a ti v a de f i ne- s e , en t ã o , c o m o a qu e 1 a 
pela qual se constitui e se modifica o ordenamento jurídico, 
através da edição de normas gerais e abstratas. A função j u d i ­
cial serve à tutela da ordem jurídica e se exercita em litígios 
entre as pessoas, os quais devem ser resolvidos por meio de d e ­
cisões individuais e concretas, cujos parâmetros lógicos constam 
de normas gerais, que determinam as conseqüências, perante o 
sistema normativo, dos Fatos sob disputa. A função executiva ou 
administrativa serve para cumprir os objetivos estatais, por 
meio de atuação em concreto, efetivada em operações materiais
4 E
determinadas dentro de limites especificados pelas regras jurí- 
d :i. c a s .
Em breve se constata a insuficiência da consideração 
exclusivamente material. Atos de idêntica natureza intrínseca 
são produzidos por mais de um órgão estatal. A tutela, pelo J u ­
diciário, das manifestações de vontade dos particulares, na m e ­
dida em que concordem com o interesse publico, constitui o campo 
da jurisdição voluntária, de natureza administrativa (DEL VEC- 
CHID, 1.957:56). A nomeação de funcionários para os seus serviços 
de apoio, pelo Legislativo ou pelo Judiciário, é atividade a d m i ­
n istrativa praticada por esses poderes. Ao decidir reclamações 
dos administrados, o Executivo soluciona uma disputa, com base 
em preceito normativo. Ao expedir regulamentos, emite regras j u ­
rídicas gerais e abstratas, exercendo, assim, ora a função ju~ 
r i s d :i. c i o n a 1 , o r a a 1 e g i s 1 a t i v a . F ' o r i s s o , a o 1 a d o d a c 1 a s s i f i c a -  
ção por matérias, trata-se de coinp 1 ementá-l(a com uma i d e n t i f i c a ­
ção subjetiva, acrescentando-se, portanto, algo inteiramente d i ­
verso, que vem a tisnar a pureza lógica da formulação d o u t r i n á ­
ria.
A insuficiência do método abstrato-dedutivo vai ficar 
bem nítida com a doutrina de HAHS KELSEN, que eleva o p o s i t i v i s ­
mo à identificação entre Direito e Estado. Demonstra esse autor 
que, nesse pressuposto, o Estado não tem mais tarefas, exceto 
c i" i a r e ap 1 :i. car o D ire i to. As d ec i sões j ud i c i a i s e as r eso 1 uç ões 
a d m i ni st r a t iv a s cons t i t u e m -s e , s e g un d o ele, n a cri a ç ã o d e no rma s 
individuais, por aplicação das normas gerais. Nas palavras desse 
jurista:
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' ’ á d e s a c e r t a d o d i s t i n g u i r e n t r e a t o s d e 
criação e atos de aplicação do Direito 
(...) Se deixarmos de lado os casos-limite 
a pressuposição da norma fundamental e a 
e x e c u ç ã o d o a t o c o e r eivo entre o s q u a i s 
se desenvolve o processo jurídico, todo o 
ato jurídico é simultaneamente aplicação de 
uma norma superior e produção, regulada por 
esta norma de uma norma inferior (...) Rea-
1 i s. a -• s e r p o r a p 1 i c. a ç ã o d a s n o rmas gera i s II a 
c r i ação d e n or mas i n d i v i d u a is at ravés d as 
decisões judiciais e das resoluções a d m i ­
nistrativas" (KELSEN, 196 (2 :87 ).
0 sistema de separação de poderes funciona com d e f i ­
ciência. iá impossível aperfeiçoá-lo mediante a especificação, em 
abstrato, das competências que tocam a cada um dos órgãos.
3. 0 ESTADO CO NTEMPORÂNEO E A DOUTRINA DA SEPARAÇSO DE PODERES
3.Í. O novo paradigma
A partir da segunda metade do século XIX, tem lugar a 
d e s a r t i c u 1 a ç á o d o p a r a d i g m a c o n f i g u r a d o n o E s t a d o L i b e r a 1 . N a 
passagem para o Estado Contemporâneo, uma das vias é a busca de 
cada vez mais participação dos governados na escolha dos que vão 
exercer o poder político e no controle da atuação governamental. 
Transita-se, com isso, em boa parte dos Estados, para -formar d e ­
mocracias, nas quais se busca o poder fundado no consenso p o p u ­
lar. A procura da legitimidade é uma das metas a serem atingi™ 
d a s , n a m a i o r i a d o s e s t a d o s c o n t e m p o r â n e o s .
Por outro lado, em lugar de mero guardião da s o c i e d a ­
de, como ao tempo do liberalismo, o Estado passa a exercer a 
f u nç ã o d e p r ov er a toda s a s n e ce s s i d a d e s sociais, a tua nd o , p a r a 
isso, nas ordens econômica, social e cultural. Assume, desse m o ­
do, a tarefa de suprir as deficiências resultantes do mau fun­
cionamento da economia, não apenas através da regulação n o r m a t i ­
va, mas, também, com atuação material direta no setor.
Essas mod i f icaçÔes r e f 1 et e m - s e , necessariament e , sobre 
o equilíbrio no -Funcionamento dos diversos órgãos do poder p o l í ­
tico, aliás difícil de ser conseguido, mesmo na situação ante-
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r i o r . A p r c a r i e d a d e d e s s e b a 1 a n ç o re s u 1t a d a s c i r c u n s t â n c i a s 
histéricas, qu.e fanem prevalecer, via de regra, algum dos p o d e ­
res. A ativação do Estado, no campo econômico e social vai tor- 
n a r a i n d a m a :i. s p e n o s a a r e guiar idade desse jogo.
A doutrina do final do novecentos e do século em curso 
aponta, c o i t i o  falha fundamental do esquema de separação de pode- 
r e s , a f a 11 a d e e n f o q u e s o b r e a a t i v i d a d e p o 1 £ t i c a d o E s t a d o , 
compreendida como aquela que objetiva a conservação do grupo s o ­
cial e a definição dos rumos que deverá seguir, mediante opção 
livre entre várias alternativas. Cuida-se, nessa perspectiva, de 
uma atividade que só pode vir regulada na lei, quanto aos seus 
aspectos procedimentais. 0 conteúdo da decisão a ser tomada e s ­
capa do apertado figurino jur£dico e seu controle tem de ser 
buscado pelo emprego, por igual, de instrumentos políticos. A 
tentativa de atualizar a técnica de separação de poderes, c o n s i ­
derada ainda como utensílio necessário para a contenção do poder 
estatal, -é preocupação da teoria constitucional do período.
Examinam-se, em seguida, algumas dessas reformulações 
doutrinárias, para passar, ao depois, ao aspecto crucial da s i s ­
temática, que é o enlace entre responsabilidade e controle, com 
o estudo, ainda que perfunctório, das novas técnicas c o r r e s p o n ­
dentes, inclusive as decorrentes da participação popular.
De propósito, Fica de lado, neste passo, a questão do 
controle do Poder Judiciário, pelo motivo de que, salvo em a l ­
guns países, os seus membros não são eleitos pelo povo. Prender- 
se-ão as considerações seguintes, apenas aos outros poderes, 
c o m p o s t o s e 1 e t i v a m e n t e .
3. S. A teoria de Georg Jellinek
Na sua TEORIA GERAL DO ESTADO, publicada em 1905,. 
JELLINEK parte da consideração dos fins da organização estatal. 
Entre estes aponta o jurídico, consistente em estabelecer e t u ­
telar o direito; o cultural qu.e compreende o incremento da c u l ­
tura; e, ainda, a afirmação da existência do Estado, da sua se~ 
g u r a nça e o d e s e n v o 1 v i m e n t o d o s e u p o d e r < J EI... LIN E l< , 1 ? 7 8 : i 9 6 ) .
Para que tais objetivos sejam alcançados, o autor in­
dica uma parelha de m e i o s : o estabelecim ento de normas e a a t u a ­
ção concret a para alcançar a 1 vos espec í f :i.cos .
Combinando esses meios e fins, identifica as três fun­
ções materiais do Estado. São as seguintes:
/
(13) Legislação, pela qual se criam regras abstratas 
r e 1 a c i o n a d a s a q u a 1 q u e r d o s f :i. n s .
(8 ã ) J u r :i. s d :i. ç ã o , que s e r v e p a r a d e f .i. n i r , o d i r e i t o 
aplicável aos casos concretos de incerteza ou de litígios, e v i ­
sa à f i n a 1i d ad e j urí di c a .
<3ã) Administração, que cuida de realizar objetivos 
concretos, na busca dos Fins distintos do,jurídico (JELLINEK, 
í9 7 8 : 4 6 8 - 0 ) .
Distingue, ademais, entre uma atuação livre e outra 
regulada por meio de normas jurídicas. A primeira é determinada 
"pelo interesse coletivo, não contudo, por uma especifica regra 
de Direito" (JELLINEK, 1978:467). Entre os exemplos que arrola, 
c ont a m - s e , a dec i são 1eg i s 1at i v a , a di reção d a P o 1 í t i ca ext ern a , 
a nomeação de ministros, o direito de indulto e o de conceder
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h o n r a s p o 1 í t: i c a s .
Ressalta a importância dessa atividade livre na L e g i s ­
lação e na Administração. Denomina-a, nesta ultima, de governo e 
esclarece:
“Um Estado com ura governo que agisse apenas 
s e g u. n d o 1 e i s n ã o s e ria p o s s í v e 1 poli t i c a - 
mente. Sobre a direção que o Governo dá ao 
Estado, jamais pode decidir uma regra de 
d i re i to" (J E L L I N E K , í 978:467) .
3.3. A divisão quadripártite de Karl Loewenstein
Em seu clássico TEORIA DA CONSTITUIÇÃO, LOEWENSTEIN 
refere quatro classes de detentores do poder político, entre os 
quais o seu exercício será distribuído como segue.
(iíi) o governo, tomador e executor de decisões, c o m ­
posto por um pequeno grupo cle pessoas, que exerce a liderança 
política.
C £ ã ) 0 p ar 1ament o , rep resentan te d os d est i n at ári os d o 
poder (isto é, do povo), encarregado de legislar e de controlar 
o governo.
(3§) Os destinatários do poder, reunidos em partidos 
políticos, que agem através da pressão da opinião publica, do 
referendo e d as e 1ei ç o e s .
í
(4ií) Os tribunais de justiça, que só exercem poder, 
quando, ao invés da "função meramente subordinada de aplicar a 
lei ao correspondente conflito de interesses, reclamam o direito
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de declarar inválidas as leis emitidas pelo parlamento e pelo 
governo, no desempenho do controle judicial de const itucionali- 
d ade das leis" (L O E W E N S T E I N , 1979:36).
Entre essas categorias, e de acordo à dinâmica do p o ­
der, -Ficam repartidas as diferentes atribuições. Ü autor afirma 
que as tarefas de legislação e de execução não se apresentam c o ­
mo "separadas ou separáveis" (L 0 E W E N 8 T E I H S , 1979:61), mas, tão- 
só me :i. os ut ilibados pela liderança política p ar a i mp 1 ernen t ar 
suas decisões. Indica, então, as seguintes funções do poder p o ­
lítico:
(1) i a dec :i. são p o 1 i t i c a ( p o 1 i c y d et er m i n at i on ' ) ;
CS) a execução de decisão ('policy execution');
(3) o controle político ('policy c o n t r o l ) .
Como decisões políticas este c o n s t itucionalista arrola 
a s a d i a n te e n u n c i a d a s :
- a estatuição constitucional de u.m sistema político ou forma de 
governo;
- a escolha entre ideologias e interesses conflitantes (p. ex.: 
livre câmbio e protecionismo; separação ou união da Igreja e 
do Estado; ensino laico ou religioso; educação humanista ou 
técnica; economia dirigida ou sistema de livre empresa; p o l í ­
tica fiscal ou monetária; sistema tributário e distribuição de 
ri q u e s a s );
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- opção en t: r e a l fc er nat i v a s no caivipo in t er nac :Lona 1 , assim : :Ln •• 
gresso ou retirada em uma aliança; atitude ofensiva Frente a 
certos países ideologicamente ativos ou decisão de manter a 
coexistência com eles; ajuda econômica a alguns estados; r e c o ­
nhecimento de um governo estrangeiro).
Para L..GEWENSTEIN, a iniciativa dessas opções cabe, c o ­
ra u m e n t e , à 1 i d e rança p o 1 i t i c a . C o m o a 1 e g i s 1 a ç ã o é o p r :i. n c :i. p a 1 
meio para definir a decisão política, ocorre, sempre, cooperação 
entre governo e parlamento, a tal nível, e também, participação 
popular, quando se submete emenda constitucional a referendo.
A e x e c u ç ã o d a d e c i s ã. o política e f e t i v a - s e a t r a v é s d a 
legislação, ao serem elaboradas leis que trasladam o decidido 
para a vida cotidiana da coletividade ou que regulam aspectos 
t é c n i c o - u t i 1 itários das relações sociais, incluindo-se, aí, por 
exemplo, temas referentes à saúde pública, a pesos e medidas e 
ao trânsito de veículos. A atividade executiva completa-se. pela 
administração pública e pela função j ur isd :i. c ional , nas quais se 
aplicam, em casos concretos, as normas legais.
0 controle é, para esse c o n s t i t u c i o n a l i s t a , o núcleo 
de sua divisão das funções estatais. Limitar o poder, segundo 
ele, é exigência básica da racionalidade humana, cora a f inal i d a ­
de de conservar a autonomia dos indivíduos. A fraqueza ou a r e ­
dução das instituições de controle pode resultar em prejuízo p a ­
ra a liberdade individual. A tarefa em questão realiza-se de 
duas maneiras. A primeira é a distribuição do poder de tal -Forma 
que um ato estatal somente se realize quando diversos detentores
do poder estão concordes sobre ele. 0 outro meio é o controle 
autônomo, em que um detentor do poder impede a realização de 
certo ato (assim, o veto do Executivo a um projeto de lei apro- 
vado pelo Leg i s 1at i v o ) ou pÔe em jogo a própr ia ex ist ên c i a ou de 
outro detentor do poder (p.e., o voto parlamentar de d e s c o n f i a n ­
ça, a dissolução do parlamento).
A partir da função agora descrita surge a p o s s i b i l i d a ­
de de exigir a responsabilidade política dos detentores do poder 
estataí, com a consequente aplicação de sanções (LOEWENSTEIN, 
1979:6 í-8) .
3.4. As funções do Estado segundo Luis Sanchen Agesta
SANCHEZ AGESTA, na obra CURSO DE DERECHO C O N S T I T U C I O ­
NAL C O M P A R A D O , e x p 1i c a q u e , n est e séc u lo, a C i ên c i a P o 1 í t i c a 
conscientizou-se da existência de uma função de governo de n a t u ­
reza política, diferente das funções jurídicas do Estado, como 
relacionadas na teoria clássica. Antes de ser um processo j u r í ­
dico, o Estado "é ação política que se expressa em decisões que 
escolhem um projeto de ação entre vários projetos possíveis" 
(SANCHEZ AGESTA, í97ó:óí).
A partir dessa constatação, propõe o seguinte esquema:
í . F u n ç õ es j u r í. d :i. c a s , r e s u m i d a in e n te, c r i a r e a p 1 i c a r 
n or mas j urí d i c a s . Cornp r een d e m :
í . i . L e g i s 1 a ç a o - a t i v :i. d a d e c o n s i s fc e n t e e m d e -F i n i r 
n o r iíi a s j u r í d i c a s .
í.2. Administração - à qual cabe o desenvolvimento, 
mediante normas secundárias (regulamentos), dos preceitos legais 
e aplicação concreta destes, por um corpo de funcionários públi- 
c o s *
í.3. Jurisdição - que se exercita quando houver con- 
t r o v é r s i a ou c o n d u ta ilícita. Co n s i s t e e m a p 1 .i c a r o d i r e i t o a u m 
c a s o concreto, a t r a v é s cl e u m s e r v i d o r e s p e c: i a 1 , e q u i d i s t a n t e cl o s
i n t er esses eiri c on f 1 i t o , e que g o za d e i n d ep en d ên c i a n a sua f un ■•• 
ção .
£ . F u n ç o e s p o 1 i t i c as, d i s t r .i. b u i d a s e m t r ê s m o m e n t o s da 
d i n a m i c a d o p o d e r :
S . í .  Função de governo - atua no impulso, coordenação 
e defesa da ordem instituída na Constituição. Manifesta-se a t r a ­
vés dos aiuasL.jejoLifcJ...co_a ou .a.t.Q..s.., que têm a peculiar
caracter ística de uma amplíssima d i s c r i c i o n a r i e d a d e .
£.£. Função de controle, que consiste em uma ação p o ­
sitiva de participação no governo. Em virtude dela se influi, 
p ersuadindo ou dissuadindo, ou se impede a adoção de decisões ou 
m e s fti o a s u a e x e c u ç á o . G u e m c o n t r o 1 a não decide; a p e n a s p a r t i c i - 
pa, cie forma direta ou indireta, na atividade de outro órgão.
2.3 Resp o nsab i 1i d a d e p o 1 í ti c a - p e 1 a qual se f a z o e n - 
lace entre a função impulsora governamental, com a participação 
e a 1 i m i t a ç a o i m p 1 i c a d a s n o cont r o 1 e . P o d e c u 1 m i n a r c o m a i m p o 
siçáo de sanções políticas aos membros do governo.
SAHCHEZ AG ES 7'A arrola entre os atos contidos na Função 
de governo, aqueles relativos aos aspectos adiante enunciados.
í. Relações entre os órgãos supremos do Estado. E x e m ­
plifica com a escolha de um magistrado para compor um tribunal e 
com a dissolução do parlamento.
£ . I.n ic iat i va de 1 ei , bem ainda o est abe 1 ec iinen t o de
u.ma po 1 ít ica g 1 oba 1 para o paxs .
3. Política exterior e as relações internacionais.
4. A defesa da ordem em momentos excepcionais ou a 
adoção de medidas ligadas a situações de necessidade premente, 
assim os estados de guerra, calamidade, desordem pública.
5. A direção da forças armadas durante a guerra e na 
paz (SANCHEZ AGESTA, 1976:57-70)
3.5. Responsabilida de e controle do poder político
3.5.1. Considerações introdutórias
A breve exposição procedida aponta para as inovações 
teóricas de monta, na identificação da tarefa do poder político, 
no modo de sua atuação e do seu controle. Afasta-se a idéia de 
u in e q u i 1 í b r i o r es u 11 a n t e da si m p 1 e s d i v i s ã o d a s a t i v i d a d e s . H u 1 
t i p 1 i c a m s e  os i n st r umen t os p a r a o c on t r o 1 e en t r e os d :i feren t es 
órgão exercentes do poder e busca-se aumentar as hipóteses de 
responsab i 1i zaç ã o .
R e s p o n s a b :i. 1 :i. d a d c o n s i s t e n o v e c e b :i. mento, por q u. a 1 q u e r 
pessoa, das conseqüências de seus atos. Em termos mais estritos, 
é a sujeição de alguém â sanção atribuída à conduta que a d e s e n ­
cadeia. Implica, sem dúvida, em um julgamento, no qual se e x a m i ­
ne o modo de agir daquele que vai ser responsabilizado. Para is­
so, devem existir instrumentos de controle, a fim de obter, por 
meio da fiscalização e de exames, os dados necessários à emissão 
daquele juízo.
Fica bem man i f est o , out r o s s i m , naque 1 as expos:i.çoes 
doutrinárias, que a atividade estatal não é exclusivamente j u r í ­
dica. É, antes disso, política, com os seus especiais contornos 
antes delineados. 0 controle e a responsabilidade atinentes a 
essa atuação apresentam-se inconcebíveis, em termos de estrita 
j u r i d i c i d a d e , porque ela foge aos contornos da regra de direito. 
A respeito, aliás, basta lembrar que a própria escolha do c o n ­
teúdo da norma resulta de eleição do poder, consoante exposto.
A limitação e a decorrente responsabilização, nesse 
patamar, devem efetuar-se, por igual, em termos políticos, de 
modo a aquilatar com base no interesse coletivo, o uso da d is-- 
c r :i. ç ã o p e r m :i. t i d a e x a t a m e n t e p ara c u m p r i r com essa f i n a 1 i d ade.
Quando o exercente de uma função pública excede os li­
mites legais de suas atribuições, ou as desvia das finalidades 
previstas pela norma, pratica ato contrário ao direito e deve 
s e r r e s p o n s a b :i. 1 :i. z a d o c o m a s s a n ç o e s e s t i p u 1 a d a s em re g r a s j u r í - 
dicas. Todavia, atos essencialmente políticos, ainda que c o n f o r ­
mes à le:i. e realizados dentro da competência de quem os pratica, 
podem ser apreciados tendo-se em conta os seus resultados. Quer
d i H e r , v a o r a d o s s e g u n d o o u s o a c e r t a d o e o p o r t u n o d a 1 :i. b e r d a d e 
para decidir concedida ao agente. A responsabilidade, neste c a ­
so, é política. Seu -Fundamento é a circunstância de que o poder 
atua, aí, sem limites pré-ordenaclos, na busca da satisfação do 
interesse geral, e sua atuação pode ser medida segundo a c o n f o r ­
midade ou não de seus atos e realizações com o atingimento dessa 
meta. A sanção ma:i.s grave, na prática constitucional, é a perda 
d o c a r g o .
Para SANCHE Z A G E S T A , a resp o n s a b i 1 i d a de p o 1i t i c a se 
define assim:
"A discussão do acerto dos fins propostos ou 
da procedência ou oportunidade dos atos 
realizados para alcançar aqueles fins, po- 
cJendo det er minar , de maneir a d ir et a ou :i.n- 
direta, a sanção específica de privação do 
ofício" (SANCHEZ AGESTA, 1976:68).
0 c o n s t itucionalista português, JOSÉ JOAQUIM GOMES CA- 
NOTILI-IO, na edição de seu DIREITO CONSTITUCIONAL, explicita 
em apertada síntese as dimensões da responsabilidade do poder 
político. Esc reve e 1e :
" N a  r  e s p o n s a b  i  1 i d a c l e  c o n s t  i  t  u c  i o n a  1 ( . . . )
II i d  e n  t  i  f  i c a m - s e  3 t  r  ê s  d i m e n s o e s  : ( i  ) a  r  e s -  
P  o  n s  a  b :i. 1 i  d a  d e  p r  e  s  s  u  p Õ e  o  r  e  c  o  n  h e  c  i  iti e  n t  o  a  o  
t i t u l a r  d e s s a  r e s p o n s a b i l i d a d e  ( " r e s p o n s á ­
v e l "  n a  l i n g u a g e m  c o m u m )  c i e  u m a  c e r t a  m a r ­
g e m .  d e  " d i s c r i c i o n a r i e d a d e  d e  a c t u a ç ã o "  o u  
c i e  " l i b e r d a d e  d e  d e c i s ã o " ;  ( i i )  a  r e s p o n s a -  
b i 1 i  d a d  e  i  m p 1 i  c  a , c o r n o  c  o r r e i a d o  d a  1 i  b e r  -
d a d e  d e  a c t u a ç ã o ,  u m a  Y Íji£ A L l.& .G ÍÍa ...
t  r  a  d  u. i  d a  n a  o  b r  i  g a  t  o  r  i  e  d a  d e  d a  o  b  s  e  r  v  â  n  c  i  a  
d e  c e r t o s  d e v e r e s  j u r í d i c o s  c o n s t i t u c i o n a i s  
e  d a  p r o s s e c u ç ã o  d e  c e r t a s  t a r e f a s ;  ( i i i )  a  
r e s p o n s a b i l i d a d e  a r t i c u l a - s e  c o m  a  e x i s t ê n ­
c i a  d e  ( p e n a i s ,  d i  s  c  i  p  1 i  -
n a r es, civis) o u (c e n s u ••
ra, destituição, exoneração) no caso de 
n ã o - c u in p r i in e n to o u c u m p r i iíi e n t o j u 1 g a d o d e - 
feituoso dos deveres ou das tarefas de que 
estão incumbidos os órgãos ou agentes cons- 
t i t uc iona i s " (C A N Ü T I L H O , i 99 í :6 9i ) .
3.5.2. Os meios usuais de responsabilização  política no P a r l a ­
m entarismo e no Presidenciali smo
N o P a r 1 a m e n t a r :i. s m o , a a p 1 i c a ç ã o d a r e s p o n s a b :i. 1 i d a d e 
política faz-se por meio dos controles do Parlamento sobre a 
ação do Gabinete. Se os membros deste vêm a decair da confiança 
dos parlamentares, sofrem o conseqüente desvestimento das fun­
ções governamentais. A par disso, e para que não se verifique 
u iti a s u b o r d :i. n a ç ã o do G o v e r n o ã v o n t a d e d i s c r i c i o n á r i a d o P a r 1 a - 
mento, existe a possibilidade de que este seja dissolvido, com a 
convocação de eleições, o que transfere para o eleitorado a d e ­
cisão final sobre as razoes determinantes do conflito entre Le~ 
g i slati vo e Ex e cu t i v o .
N o s i s t e in a p r e s .i. d e n ciai, a r e spon s a b :i. 1 i d a d e p o 1 i t i c a 
do Congresso e do Presidente só se afirma perante as urnas e l e i ­
torais. é comum designá-lo, por isso, de regime da irresponsab :i. - 
1 i d a d e p o 1 í t i c a , iti a i s a c e n t u a d a ainda q u a n d o a C o n s t i t u i ç ã o v e d a 
a reeleição do Chefe do Governo, para o período imediato, como 
ocorre no Brasil.
Para conter os desmandos do Poder, no Presidencialis- 
in o , a p 1 :i. c a m s e , f u n d a iíi e n t a 1 iti e n t e , m e i o s .j u. r í d icos. 0 " i m p e a c h - 
ment", entre os recursos do sistema presidencialista, é um ins­
tituto híbrido, porquanto há uma preliminar decretação de perda
5 6
de cargo, decidida peio Legislativo, mas só aplicável na p r e s e n ­
ça de ilícito c r i m i n a l . A sua prática não merece os louvores da 
d o u t r i n a , q u e v e n e 1 e u iti a t i v a d o r de cr i s e s .
Nos Estados Unidos, o " i m p e a c h m e n t " levou à renúncia 
d o P r e s i d e n t e N i k o n , da m e s iti a f o r m a c o m o e m n o s s o p a í s o P r e s i •• 
dente Collor desvestiu-se do cargo antes da decisão parlamentar. 
Sua aplicação, escreve PAULO BONAVIDES, é "trauiriat izante lie!] 
sempre tem deixado seqüelas na vida das instituições, c o n s t i ­
tuindo, portanto, um remédio anormal para estados anormais" (B0- 
NAVIDES, Í993:5Í>.
3.5.3. Outras técnicas de controle político
A 1 é m d a s f o r iti a s j á c: :i. t a d a s d e c o n t r o 1 e p o 1 i t i c o , p o d e m 
ser arroladas as seguintes:
1) S u b m e t i mento do nome de pessoa indicada para um 
cargo à concordância de outro órgão, como sucede na escolha de 
Juizes para os Tribunais Superiores (Constituição de 1988, arts. 
i0í, parágrafo único e 104, parágrafo único).
2 ) Consulta, embora não vinculatória, de um órgão a 
outro. Assim, a do Presidente da República aos Conselhos da R e ­
pública e de Defesa Nacional, a propósito do estado de sítio 
(Constituição, a r t . í37).
3) Poder de veto do Presidente da República e o cor- 
r e s p o n d e n t e d i r e i t o d o L e g :i. s 1 a t .i v o d e r e j e i t á -1 o .
4) Possibilidade de emenda ou de rejeição pelo C o n ­
gresso, quanto a projeto de lei cuja iniciativa seja do Presi-
d e n t e d a R e p d b i c a o u d e T r i b u n ais.
5) Criação de órgãos permanentes de inspeção, a e x e m ­
plo do "ombudsman" ou procurador parlamentar sueco.
6 ) Pedidos de inforitiaçoes ou indicação de providências 
requeridas pelos membros do Congresso.
7) Instauração de comissoes parlamentares de inquérito 
(Constituição de i988, art. 58, § 39).
8) Crítica parlamentar às medidas governamentais.
9) Controle do Parlamento sobre a política inter n a c i o ­
nal do governo.
10) Controle financeiro parlamentar, desde o exame e 
votação d a Lei d e me i o s , ao c on t r o 1e d a exec uç ão orçamen t ár i a .
3.5.4. 0 controle pela Sociedade
Os controles até aqui descritos, de natureza interor- 
gânica, funcionam, muitas vezes, de modo precário. As n e c e s s i d a ­
des do intervencionismo estatal têm causado desequilíbrio no j o ­
go entre os poderes, resultando em predominância do Executivo. 
Ao Leg i s 1 at i vo f a 11 am me i os par a limit ar a at uaç ão d o out ro o r - 
gão, de modo conveniente.
Ademais, a formação dos poderes eletivos se fas com a 
mediação dos partidos políticos. Por esse motivo, é comum a c o m ­
placência dos parlamentares com membros do governo pertencentes 
à mesma agremiação ou aliança partidária. Espraia-se, assim a 
irresponsabilidade como anota MIGUEL REALE, pela demissão do
Congresso em e f  e t uar uin con t r o I e e f et i vo (R E A L E , .í 978 : 8 E )
G E R H A R D i.. EIB H 0 1.. Z r e g i s t r a o f e n 8 m e n o d a s e g u :i. n t e F o r -
III a :
"Em um Estado democrático de regime parla- 
me n t a r , a m a i o r i a q u e s u s t é m o G o v e r n o t o m a 
u m c a r á t e r c a d a v e z iri a i s g o v e r n a m e n t a 1 , já 
que o partido (ou os partidos) de que p r o ­
cede o Governo considera desleal e pouco 
elegante censurar publicamente a um Governo 
re c r u t a d o em s eu s q uad ros" (L E I B H 0 L Z , 
í9 7 i :ó 3 ) .
0 p r o b 1 e m a é o m e s m o , e in s i s tema p r e s i d e n c: i a 1 o u p a r •• 
lamentarista. A intervenção do Poder Judiciário, no sentido de 
o b s t a r u iri c o n 1 u i o e n t r e o s d e in a :i. s P o d e r e s , s ó é p o s s í v e 1 , te n d o 
em conta as atribuições que lhe cabem, a nível de limitação j u ­
rídica, pelos controles da legalidade e da constitucional idade.
0 aspecto da escolha política, pela sua própria discricionarie- 
d a d e , e s c a p a da v e r i -F i c a ç á o j u d i c .i. a 1 .
R e s salta, p ortanto, a n e c e s s i d ad e d e a t r i b u i r - s e i n s - 
trumentos de controle à própria Fonte do poder, ao povo, ele 
iri e s m o . I r a t a - s e d e a p l i c a ç ã o d a i d é i a d e m o c r á t i c a , q u e e x i g e a 
participação política dos governados, na eleição dos exercentes 
do poder est at a 1. Se a "democracia é uma est rut ur a de poder 
c o n s t r u í d a d e b a i x o p a r a c ima" (l-l E L. L E R , 196 8 : £ 9 £) , é e x a t o c o n - 
cluir que a última palavra sobre a ação governamental cabe ao 
povo. Este deve ser chamado a opinar sobre a composição dos po- 
d e r e s e 1 e t :i. v o s e é c a b í v e 1 c o n s u 11 á -1 o a c. e r c a d a t o iri a d a d e d e c i - 
soes. A realização de eleições Frequentes é instrumento de con- 
t r ole pop u 1 ar e d e resp o n s a b i 1 i zaç ão p o 1 í t i c a , c om o san ciona- 
m ento d a q u ele s q u e n a o c o r r e s p o n d e m a os desejo s d a s o c :i. e d a d e , n a
condução do Estado.
Tais idéias são largamente disseminadas e merecem a m ­
pla aceitação. Como explica DlNO PASINI, "é a exigência de uma 
•Forma de vida social cada veh mais democrática, cada v e z mais 
•F u n d a m e n t a d a s o b r e o cons e nso" < P A S INI, í 9 7 8 : í 6) . 0 e x e r c :í. c i o d o 
d i r e i t o d e vot o par a c amadas seirip r e ma .i. s amp 1 as d a pop u 1 aç áo , 
atribuindo-o, pelo menos, aos cidadãos maiores, sem distinção de 
raça, religião, condição econômica e sexo (BOBBIÜ, Í979:34), 
apresenta-se como método de controle do poder político. Na lição 
d e J U A N F E R R A N D 0 B A B I A , "a ma i o r 1 i m :i. t a ç ã o q u e p o de m s o f r e r o s 
governantes provém da participação política dos governados" 
(FERRANDO B A D I A , i980:56).
As pressões da opinião publica e a iniciativa popular 
em matéria legislativa, são outros modos de in-Fluência dos g o ­
vernados sobre o desempenho do poder estatal.
No entanto, para serem exitosas tais formas de c o n t r o ­
le, é :i. n d :i. s p e n s á v e 1 a e x i s t ê n c .i. a d e c i d a d ã o s p o 1 i t i c a m e n t e a t i - 
vos e de uma opinião pública esclarecida. Na atual sociedade de 
massa, o eleitorando não se apresenta assim. A opinião é facil­
mente manipulada através dos meios de comunicação, em especial 
num país como o Brasil, com baixo nível de instrução. A massa 
torna-se o receptáculo passivo da idéia difundida com o fito de 
"criar" opinião (BURDEAU, í95£:£ 2 1). Em ves de decidir por si, o 
povo se torna em instrumento dos "criadores de opinião", "para 
atender a interesses maciços de grupos ou poderes governantes" 
ÍBONAMIDES, 1978:582).
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P o r o u fc r o 1 a d o , e in n o s s o t e m p o , c o m o r e g i s t v a J E A N 
P I E RRE I..ASSA I...E , "a a 1 ien a ç á o po 1 í fc ica fc orno u •• se u.m p r o b 1 e itia '' 
(I...ASSALE, í 974 : 9<ò) , a p on t o de f a 1 ar •• se em 1' despo 1 :i. t :i. zaçao", 
significando o verdadeiro retrocesso do interesse popular nas 
:i. n s t: i fc u :i. ç o es p o 1 í t :i. c as, c o in p r e e n d :i. d o s , a í , p o r i g u a 1, o s p a r t i •• 
dos pol :í t icos < REMOND , 1973 : 90 ) .
E íii tais condiçoes, oferece-se o eleitorado como objeto 
de manipulações, que atua desintegrado e sem interesse próprio, 
servindo para uma equivoca legitimação dos que se propõem a m a ­
nejá-lo, em seu proveito. Ao invés de controle e r e s p o n s a b i l i z a ­
ção, ac ab a- se conf e ri n d o m ai or v i r t u a 1 i d a d e à e xp a ns ã o d e s e n - 
f r e a d a d o p o d e r p o 1 í t i c o .
Nas circunstancias, indispensável buscar meios para 
tornar a participação popular realmente capaz de exercer o con- 
t r o 1 e e a r e s p o n s a b :i. 1 :i. z a ç ã o d o p o d e r , e iti b e n e f í  c. i o d a p r ó p r i o
1 :i. h e r d a d e d o s i n d i v £ d u o s . A 1 g u in a s i d é i a s , a r e s peito, s e r ã o o b •• 
j e t o de e x a iti e e iti p a s s o p o s t e r i o r .
4. 0 DESENCADEAMENTO DO PODER POLÍTICO NO ESTADO SOCIAL
4.í. Do abstrativismo ao e mpirismo metodológico
A teoria constitucional deste -Fim de século abandona o 
método abstrato-dedutivo utilizado na elaboração da doutrina da 
separação de p o d e r e s . Em 1ugar de uma c 1 as s :i. f icação un i v e r s a 1 e 
int empar a 1 mente válida das funções do poder p o l í t i c o , procura- 
se, no bojo de uma determinada Constituição, o regramento fático 
nela estabelecido. "Esta evolução", explica NIJNÜ PIÇARRA, "está, 
a 1 :i. á s , e m c o n s o n â n c i a c o m a p r o gressi v a t r a n s i ç ã o d e u in m é t o d o 
abstrato-deduti vo para um método normativo-concret o na abordagem 
e no tratamento dogmático do princípio da separação dos poderes. 
Ele tende hoje a construir-se a partir da ordenação de c o m p e t ê n ­
cias juríd ico-constitucionais concreta" (PIÇARRA, 1989: 264).
Já não se admite, outrossim, a consideração de um h o ­
mem ideal, idêntico em todos os tempos e quadrantes, como base 
d e p a r tida p a r a c r i a r t e o r i a s p o 1 :í t :i. c a s . 0 e n f o q u e p o 1 :i. t o 1 ó g :i. c o 
P  r e n d e - s e a o h o m e m e s u a c ire u n s t á n c ia (0 R T E GA , í 98 4 •. í 8 4) , s e r 
situado concretamente no mundo, em uma determinada sociedade, 
com instituições próprias e nela atuantes de modo distinto do 
f u n c i o n a m e n t o e ui o u t r o s 1 o c a i s .
A a b o r d a g e m a p e n a s d o g m á t i c a r e v e 1 a - s e :i. n s u f i c :i. e n t e , 
quando é constatável o possível descompasso entre a norma e o 
real, muito comum, mesmo, a nível político. Esse fenômeno r e c o ­
menda o necessário exame da realidade sócio-política, ultrapas- 
san d o a an á 1 .i se exc 1 usi vamen t e n or mat iva .
Semelhante esforço é indispensável, quando se pretende 
reavaliar a sistemática de divisão de poderes e prescrever as 
correções de rumo exigidas pela configuração do ambiente c o n c r e ­
to .
Nesse fito, procura-se, a seguir, caracterizar a s o ­
ciedade contemporânea, prin cipalmente nos aspectos mais m a r c a n ­
tes sob os prismas cultural, econômico e de sua conformação. 
Analisa-se, ao depois, a atuação do Estado social, p r i n c i p a l m e n ­
te quanto ao desencadeamento do poder político, em relação ao 
sistema de controle por meio da divisão de poderes.
4.8. Aspectos culturais e econômicos da época contemporânea
4 . 8 . i. Sistema cultural sensivo
Embora o arbitrário inerente a qualquer esquematização 
da realidade, é válido afirmar, com apoio em SORÜKIH, que e s t a ­
mos inseridos em um sistema cultural predominantemente sensivo, 
cujos valores básicos são seculares, voltados à conquista do 
mundo sensível, material e não do outro: céu ou nirvana. Carac- 
terisam-no o desinteresse pelo s u p r a - s e n s o r i a l , a preocupação
ò'd.
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com o mundo sensível, suas propriedades e relações físicas, quí­
micas e biológicas. Tudo é considerado, antes, nos seus aspectos 
materiais, inclusive os fenômenos do espirito. Em vez da atenção 
para o sagrado, prevalece a com o profano.
0 conhecimento humano busca o lado prático, a u t i l i d a ­
de operacional. Deseja-se agir racionalmente. Pretende-se uma 
conduta baseada no cálculo, com fundamento científico, mediante 
d einon st r aç ão eirip í r :i. c a . Esse esp í rito p r ag mát i c o prod u h  c. on d i ç ôes 
para o cultivo das ciências e sua aplicação prática. 0 progresso 
material é o que interessa. Tudo é visto, em primeiro lugar, p e ­
la soma de suas po ssibilidades mensuráveis e avaliáveis. Como os 
esforços humanos em direção à conquista de uiti mundo supra-sensí- 
vel não mais se justificam, muitas religiões se voltam p r e f e r e n ­
cialmente à busca de soluções para os problemas .sociais (SORO- 
KIN,  1 9 0 8 :9 5 2 - 9 6 8 ) .
4. 2 . S. A busca do domínio sobre a natureza
A c o n q u i s ta do iri u n d o m a t e r i a 1 se f a z , a t r a v é s d a t é c - 
nica, que compreende processos criados pelo homem, com as c a r a c ­
terísticas de a c u m u l a b i 1 i d a d e , transmissão possível e p r o g r e s s i ­
vidade, com vistas a reformar a natureza, para obrigá-la a s a ­
tisfazer às necessidades humanas, quando ela não presta e s p o n t a ­
neamente os meios necessários. Com isso, o ser humano pode r o m ­
per o círculo de suas limitações materiais, produz uma nova n a ­
tureza, o mundo da cultura, "e se lança rumo ao infinito, em uma
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obra de criação pré -determinada para sua espécie" (A Y A L A , 
1955:143).
Desde o inicio dos Tempos Modernos, trata-se de s u b s ­
tituir o empirismo vigente no domínio técnico, pela r a c i o n a l i d a ­
de científica. A aliança entre técnica e ciência vai se fazendo 
aos poucos e se torna efetiva à época das lutas da Revolução 
Francesa contra a coligação dos reis e durante o período de 
adaptação do império n a p o l e o n ico ao bloqueio continental. As 
pressões do capitalismo, por inovações aptas a aumentar a produ-, 
tividade, consumam a união entre sábios e industriais. Enquanto 
aqueles oferecem as idéias, os modelos, a indústria realiza-os e 
ao mesmo tempo produz materiais e instrumentos científicos, que 
só a máquina é capaz.
No final do século XIX, efetiva-se a organização da 
pesquisa, voltada para criar novas técnicas, com mais rapidez. 
Gera-se, a partir disso, um estado de inovação permanente, de 
reaç á o e m c a d e .i a , q u e per m i t e o e x t r a o r d i n á r .i o d e s e n v o 1 v :i. m e n t o 
técnico e a grande capacidade de produção. 0 progresso técnico 
entra em circuito com o da ciência moderna; ambos coincidem para 
o aumento da produtividade.
A sociedade atual é, por isso, tecnológica, vale dizer 
suas técnicas resultam da aplicação voluntária, desejada e m a c i ­
ça da c iênc ia . ' J :i. v e - se em per manent e r evo 1 uçáo na t éc:n ica, c:oiri 
profundo impacto sobre o conjunto de toda a vida humana. A a m b i ­
ção prometeica de domínio sobre a natureza leva à tentativa de 
criação artificial da vida e a exitosos recursos, para prolongá- 
la. Novas fontes de energia; meios de transporte e comunicações
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eficientíssimos; as novidades da eletrônica; o -Fabrico de m á q u i ­
nas inteligentes; o progresso nas ciências sociais; tudo, a par 
da negra ameaça de um holocausto nuclear, entra na moldura do 
nosso tempo.
4.2.3. Uma sociedade sujeita ao padrão tecnológico
E s s a r e v o 1 u. ç á o não está te r m i n a d a . I r a n s i t a - s e d a s <3 - 
c i e d a d e :i. n d u. s t r :i a 1 , p a r a a pós i n d u s t r i a 1 o u p ó s - m o d e m a .  A m a r - 
cha da tecnologia prossegue de maneira inelutável, sendo difícil 
prever com exatidão para que mundo nos arrasta. A mudança é 
constante na sociedade tecnológica, feita para sofrer t r a n s f o r ­
mações. As inovações criam novos papéis,- a mobilidade é muito 
grande. Como é preciso ajuste à contínua variação fala-se em 
"educação permanente". Essa sociedade é, portanto, dinâmica, en- 
c o n t r a - s e d e n t r o d e u m p r o c e s s o i n i n t e r r u p t o d e m o d i f i c a ç õ e s .
0 meio torna-se artificial. 0 homem interpõe entre ele 
e a n a t u r e z a , uma série de m á q u i n a s , técnicas c o m p 1e x a s , c o n h e - 
cimentos e, principalmente, objetos fabricados. As chaminés das 
grandes fábricas compõem a paisagem, ao lado dos arranha-céus.
8 e h á u m a 1 i b e r a ç ã o q u a n t o à s c o e r ç õ e s d a n a t u r e 2 a , 
s o b r e v é m a s u j e i ç ã o à e x i g ê n c i a s da natu. r e z. a f a b r i c a d a . 0 h o m e m 
passa a ser dependente da tecnologia. Um colapso no fornecimento 
de água ou de eletricidade pode tornar inabitável uma grande c i ­
dade, cuja vida se liga, fundamentalmente, ao recebimento dessas 
utilidades.
A p r o d u t :i. v :i. d a d e d o  t r a b a 1 h o h u iíi a n o é m u :i. t o g r a n d e e a 
expansão econômica, com o lançamento de novos produtos, a todo o 
tempo, repousa em uma elevação constante do consumo. Para absor- 
ve r a i m e n s a p r o d u ç ã o , o s m e i os d e p ub 1 i c :i. d a d e t e n d em a a u menta r 
a d e m a n d a , c r i a n d o n o v a s n e c e s s i d a d e s .
0 t r abai I-. o t e m d e s e a d a p t ar aos pro g r e s sos t e c n o 1 ó g :i. 
cos. Ha indústria, é centralizado nas fábricas - em lugar de e s ­
tar disperso nas oficinas dos artesãos. Para melhor resultado, 
padronizam-se os objetos fabricados, a Fim de subdividir o seu 
f a b r i c o e m p e q u e n a s p a r t e s , ca d a u m a a s e r r e a 1 i z a d a e m m á q u :i. n a s 
d i f erent e s , c on t r o 1 ad as por t r a b a 1h ad or es d iversos. á o t r ab a 1h o 
em migalhas. A taylorização procura adaptar o homem à máquina, 
inclusive racionalizando os seus movimentos, para melhor provei- 
t o .
0 co m p 1 e x o proces s o p r o d u t i v o , p a r a f u n c i o n a r , s a t :i. s - 
fatoriamente, deve estar dirigido por um centro de controle c a ­
paz de impor a observância das normas a serem obedecidas pelas 
"máquinas humanas", cujos erros podem prejudicar o sistema. Essa 
supervisão deve ser feita por entendidos, possuidores do c o n h e ­
cimento das operações necessárias e de visão do conjunto. Os
0 p e r á r i o s f i c a m •• 1 h e s h i e r a r q u i c a m e n te s u b o r d i n a d o s . A e m p r e s a
1 n d u s t r i a 1 i n t r o d u z u m m o d o o r i g i n a 1 d e d i v :i. s ã o d e t r a b a 1 h o : s u a 
partição no interior do estabelecimento por motivos t e c n o l ó g i ­
cos .
As tare f as d os op er ár :i. os t or n a m •• se r ot i n e i r a s } t ud o é 
medido, cronometrado, previsto. A máquina explora o homem s u b o r ­
dinado à lei do mundo mecânico, "ao rito puramente técnico do
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ato industrial" (DUCASSá, í 9 6 i :í54) . A tecnologia tem de s u b me- 
t e r ■•• s e à s e x i g ê n c ias o b j e t i v a s d o m u n d o n a t u r a 1 , p o i s , p a r a i m - 
perar sobre a natureza o que se tem de Fazer é obedecê-la. 0 ser 
humano, na condição de participe- do processo técnico, tem de s u ­
jei tar-se a ele, sob pena de ser descartado como elemento ina- 
p r o v e i t á v e l , inútil. Segundo DANIEL. BELL.., "trata-se de um uni- 
v e r s o organi z a d o ••■ h i e r á r q u :i. c a e b u r o c r a t i c a m e n t e - n o q u a 1 o s 
h o m e n s s a o t r a t a d o s c o in o "coisas" , p o r q u e a s c o i s a s s á o c o o r d e - 
n a d a s m a i s f a c i 1 iií e n t e d o q u e o s h o m e n s " í B E LI..., i 97 7 : í 4 7) .
Tudo é previamente pensado e medido, nas suas menores 
c o n s e q u ê n c ias. A e c o n o in i a p r ogressiv a s u p o e c a pita :i. s m u i t o g r a n - 
d e s e r e n o v a d os c o n t i n u a m e nte. P a r a i s s o h á n e c e s s :i. d a d e p e r m a - 
ri ente de cálculo racional, visando obter o custo mais baixo, p a ­
ra repor e aumentar o capital. A empresa tem de planejar toda 
sua atividade. Agir conforme a razáo, programadamente, em vez de 
fazê-lo com base em decisões empíricas, tomadas dia a d:i.a.
4.3. A Sociedade de massas
4 . 3 . í. As grandes cidades
0 s p r o g r e s s o s d a c i ê nc i a e da técnica p r ov oca m , a p a r - 
t:i.r do século passado um irresistível impulso no crescimento das 
cidades. Estas aumentam em número e em população, concentrando 
mão-de-obra junto aos novos centros produtores. As sociedades, 
no século XX, deixam de ser predominantemente rurais, e passam a
um novo modo de existência, centrado no -Fenômeno urbano, á este, 
s e g u n d o F«; E M 0 N D , o m a i o r fato h i s t ó r i c o d a é p o c a (R E M 0 N D , 
í9 7 4 : í73).
As populações dessas cidades se dissolvem em m u l t i ­
dões, nas quais se perdem. Arrancados dos seus ambientes de o r i ­
gem , sem as est r u.t uras d as soc i ed ad es t r ad i c i on a :i. s de que p r o- 
vêm, os indivíduos não conseguem compor novos grupos capazes de 
se integrar eiri uma autêntica sociedade. A vida decorre em a g r u ­
pamentos amorfos, que constituem o que se denomina de massa.
N o s e i o d e i a s , v :i. v e , c o n for in e a o b s e r v a ç ã o d e T 0 C 0 U E 
yiLLE; "multidão inumerável de homens todos iguais e semelhan- 
t es, e s f orça n d o - s e i nc e s s a n t e m e nte em c on q u i s t a r os pra ee re s 
d e s p r e h í v e :i.s e i n s i g n i f i c a n t e s c o m o s q u a i s e n c. h e m s u a s p e q u e n a s 
vidas" (TOCQÜEVILLE, 3.977 :53i>.
As grandes cidades, com sua miríade de problemas e d i ­
ficuldades, como recipientes superlotados, constituem o ambiente 
das massas, que "incapazes de ter contato direto com meios de 
vida mais satisfatórios, passam a viver por procuração, ora como
1 e i t o r e s , o r a c o m o e s p e c t a d o res, ora c o m o o b s e r v a d o r e s p a s s i v o s ‘  
(M U M F G R D , 1 9 8 H :59í ).
►
4.3.S. Sociedade de estranhos
A u r b a n :i. z a ç ã o a c e 1 e r a d a c o n t r i b u i p a r a c o r t a r a s r a i •• 
z e s d a s p o p u 1 a ç o e s 1 a n ç a d a s e m a m b i e n t e s e in v í n c u 1 o s , o n d e a s 
P e s s o a s s e n t e m • s e a n ô n i m a s , car e n tes d e s o 1 :i. d a r i e d a d e e c a 1 o r 
humano. Viceja, aí, no dizer de AYALA, "uma insolidariedade pe-
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n o s a , c o in o s e q u e 1 a d o a n o n i m a t o , d a solidão e d o d e f i n i t i v o a n i - 
q u i 1 a uri e n t o d e q u e m s e sen t e p e r d i d o e m i n ú s c u lo e n t r e a m u 1 fc i d ã o 
d a g r a n d e u r b e " (A Y AI... A , í 9 55 : 306 ) . D e s e n v o 1 v e ••■ s e u m a v i d a e n t r e 
estranhos, totalmente diversa da existente na sociedade t r a d i ­
cional. onde todos se conhecem e esse conhecimento abrange todos
o s a s p e c tos da per s o n a 11 d a d e d e c a d a u m . N a s o c. i e d a d e m a s s i f i c a - 
d a , o c í r c u 1 o d e c o n h e c i d o s é p e q u e n o e a s p e s s o a s a s s :i. in r e 1 a - 
cionadas têm acesso, apenas, a fatias das individualidades 
alheias. Pode-se dizer que na sociedade de massas, os homens se 
e n c o n t r a m , iti a s n a’ o s e c o n h e c e m ; o s s e u s r e 1 a c i o n a m e n t o s s a o p a r •• 
ciais, entre pessoas que não desvelam seus íntimos, mostrando-se 
somente nos papéis, nas funções sociais que exercem.
Trata-se de uina sociedade atomizada, na qual os indi­
víduos se relacionam s e g m e n t a d a m e n t e , com perda de identidade e 
de integração. Cada um dos seus membros, "vivendo à parte é um 
e s t r a n h o e m r e 1 a ç ã o a o d e s t i n o de t o d o s o s r e s t a n t e s ; s e u s f :i. 
lhos e seus amigos particulares constituem para ele toda a h u m a ­
nidade, pois quanto ao resto dos seus concidadãos, está perto 
deles, mas n ão o s vê; c h oc a - se c o m e 1e s m a s ná o o s s en te; e x i s te 
entre si e por si, sozinho, e se seus parentes ainda existem p a ­
ra ele pode-se dizer que, de algum modo, perdeu seu país" (TOÜ- 
QUEUILLE, 1 9 7 7:53í ).
4.3.3. A uniformização da existência
Os homens da sociedade de massas, em razão das n e c e s ­
sidades técnicas, do trabalho industrial, são despersonalizados,
7<ò
s u b m e t e n d o s e , à s e :>< i g ê n c i a s d a p r o d u ç ao., a o r :i. t m o d a m á q u :i. n a . 
Meros apêndices do artefato, devem agir de forma mecânica, coiíi 
precisão disciplinada, automática e uniforme. As coisas p r o d u z i ­
das também o são dentro do ritmo maquin íst :i.co, invariável: s e m ­
pre iguais, kquela uniformidade como elemento produtor, corres- 
P o nde o utra, na q u a 1 i d ad e d e c o n sumi d o r , q u e a p ro p ag a n d a t ra t a 
d e c o n d :i. c :i. o n a r a t r a v é s d o s m e i o s d e c o m u n i c a ç à o . D e s s e m o d o , a 
e x e iri p 1 o d a p r o d u. ç ã a i n d u s t r i a 1 , o s g o s 4: o s d a s p e s s o a s são p r o d u - 
zidos em série.
0 mundo, submetido à racionalização tecnológica, se 
uniformiza. A busca de resultados leva à adoção dos mesmos p r o ­
cessos, em toda a parte. As condutas recomendadas pelas exigen- 
c i a s d a t é c n :i. c a a t r a v e s s a iíi f r o n t e :i. r a s , q u e b r a in b a r r e i r a s i d e o 1 ó - 
gicas. ü desenvolvimento econômico, a busca de maior produtivi- 
d a d e , :i in p 1 i c a m n o u s o da s f o r in a s organizaciona :i. s e d o s m e :i. o s i n - 
dicados pela tecnologia, que são iguais em todos os países.
Os esforços para racionalizar a vida social, através 
do planejamento e da organização, minimizam a espontaneidade. Ao 
invés de p a d r o e s p e r s o n a 1 i s t i c o s , p r e v a 1 e c e m o s e x :i. g i d o s s e g u. n d o 
termos universais, aptos a orientar mais proficuainente a busca 
do progresso material. As virtudes ou defeitos humanos devem ser 
contidos ou orientados, para manter a racionalidade.
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4.3.4. A psicologia das massas
G o iíi a e s t a n d a r t 1 z a ç ã o , os 1 n d .i. v í d u o s s e r e d u z e m à c o n - 
dição de meras partículas atômicas, int ercainb i á v e i s . A rigor não 
P o s s u e m' u m 1 u g a r p r ó p r ,i. o n o m u n d o n e iíi p o n t o s d e r e f e r ê ncias c a ­
pazes de lhes permitir a criação de uma identidade pessoal. Fi- 
c a iíi i n s e r t o s d e ntro d o c o 1 e t i v o , da m u 11 i d ã o , de f o r m a n ã o e s - 
t r u t u r a d a , c o in o q u e d e s prov :i. d o s d e u iíi e u i n d i v :i. d u a 1 .
A massa apresenta, dois traços: o grande numero e a 
ausência de diferenciação das partes constitutivas. Dentro dela, 
molda-se o homem-massa, ao influxo da multidão, da quantidade. 
Por isso, segundo observa ORTEGA, em seu clássico "A REBELIÃO 
DAS li ASSAS", massa ”é a qualidade comum, o monst. rego social, é o 
h o in e m e n q u a n t o n ã o s e d i f e r e n c i a d e o u t r o s h o m e n s , m a s q u e r e p e - 
te em s:i. eiri tipo genérico". 0 próprio dessa espécie de gente é a 
coinc i d ê n c 1a de idéias, de dese j o s , de modos de s e r ; é o v u 1gar 
que se impõe generalizadamente (ORTEGA, 1954:31).
A regra vigente em tal meio é a da conformidade, de 
não ser diferente. Tudo vem pronto, idêntico, sob medida: r e c u ­
sar , discordar, propor parâmetros individuais é motivo de e s c â n ­
dalo, de r epu 1 sa soc :i.a 1 .
Desprovido do senso crítico resultante de uma v e r d a ­
deira individualidade, o homem-massa torna-se presa fácil dos 
manipuladores de c o n s c i ê n c i a s . As massas são campo fértil para 
os demagogos capazes de dominá-las, provocando reações e m o c i o ­
nais habilmente exploradas. Com a psicologia de uma criança m i ­
mada, acostumam-se a ter todos os desejos satisfeitos, mediante
d á diva a 1 h e i a (0 R T E G A , 1954: 8 9 ) . C o in o n ã o pos s u e ra u in a n o ç a o d o 
que seja a liberdade, estão sempre dispostas a acompanhar c e g a ­
mente quem lhes promete a satisfação de suas necessidades mate™ 
r i ais.
4.4. 0 Estado social
4.4.1. As novas dimensões do Estado
Após o término da Primeira Grande Guerra, acelera-se o 
Processo de desar t icu 1 ação do 1 ibera 1 isino . Wão ma:i.s se sust ent a 
a crença numa ordem natural da sociedade e da economia, d e s m e n ­
ti i da p e 1 as c r i ses soc i a i s cor oa das p e 1 a con flagração mu n d i a 1. A 
pura passividade do Estado, sobre a qual os liberais assentam 
s e u e d i f í c :i. o d o u t r i n a. r i o , é c o m bati d a , d e s d e o s é c u. 1 o XIX, p e 1 a 
mais diversas tendências de pensamento. Socialistas de variados 
fíi a t i z e s e x i g e m a c o n d u ç ao da eco n o m i a p e 1 o p o d e r p o 1 í t :i. c o a
I g r e j a C a t ó 1 .i. c a d e n u n e i a o r e g i m e 1 i b e r a 1 e f o r m u 1 a o p r i n c í p i o 
das intervenções estatais para que se instile justiça na ordem 
s o c i a l .
A Revolução Russa, as Constituições do México e de 
14 e :i. m a r , o " N e w D e a 1" roosevelti a n o s ã o a 1 g u n s indicado r e s h i s t ó ~ 
ricos das novas tendências, que levam o Estado a cuidar dos in- 
t e r e s s e s s o c :i. a i s . 0 d i 1 e m a d e s u p o r t a r a i r r acionali d a d e d o c a - 
pitalismo ou a das tiranias, ao estilo naai-facista ou estali- 
neano, se resolve conferindo ao Estado um conteúdo econômico e
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social. Da política dos -Fins do século passado, de remediar as 
péssimas condições dos economicamente desafortunados, passa-se à 
promoção do bem-estar geral, a uma amplíssima e permanente p a r ­
ticipação e direção da vida econômica pelo Estado, "com o p r o p ó ­
sito de reajustar a estrutura econômica e social" ÍSANCHEZ A G E S ­
TA, í976:39). Em lugar da harmonia espontânea do liberalismo, 
busca-se a harmonia criada através de cuidadoso planejamento, 
necessário para conferir coerência ao sistema econômico.
As massas exigem do Estado que as liberte da fome, da 
miséria e da insegurança. Em vez da liberdade formal, com uma 
esfera de autonomia assegurada contra o Poder Público, as m u l t i ­
dões famintas preferem que este concentre cada vez mais faculda­
des e garanta a paz, a a bundância e a prosperidade. A política é 
o :i. n s t r u mento a p r o p r i a d o p a r a a t e n d e r t o d a s a s n e c e s s :i. d a d e s d o s 
indivíduos. As demandas têm crescimento constante e a atividade 
estatal as acompanha. De simples polícia, inerte economicamente,
0 p o d e r p o 1 í t i co a t i v a - s e , conv e r t e -se e m r esponsá v e 1 não s ó p e -
1 o socorro nas sit uaçoes excepc ionais, irias t ambéiri eiri inst r ument o 
para corrigir as desigualdades, dirigir a economia e orientar a 
atuação dos particulares.
0 c or r e a i n t e r a ç ã o e n tre E s t ad o e Soc i ed ade. 0 p ri me i- 
r o as su me a reg u 1 aç ão p er man en t e d a que 1 a , que :i. n c a p a h  d e d ar - se 
ordem a si mesma, pede ao Estado que lhe dê. Este, agora, é um 
Estado Social.
4.4.2. 0 relacionamento indivíduo~Estado
I mp o r t an t e p ap e 1 p ar a o :L n c r e men t e d as f un çcies d o p o - 
d e r p o 1 :í t i c o t ê in a s m u d a n ç a s n a s c o n d i ç o e s d e v i da do s i n d i v í ■■ 
duos, resultantes do industriali sitio e da tecnologia. Em razão 
daquele, a satisfação das necessidades humanas passa a ser fei­
ta, cada vez mais, pelo modo heterônomo. A fim de atender às n e ­
cessidades básicas de sobrevivência, as pessoas deixam de atuar 
autonomamente, de produzir, cada uma, pelo -me nós o essencial p a ­
ra o seu uso, mas precisam recorrer à intermediação de um e l e ­
mento exterior, o mercado, onde se encontram os bens produzidos 
por t e r c e i r o s , em grande quant i d a d e .
0 progresso tecnológico aumenta a heteronomia, de modo 
e x t r a o r d i n á r i o . Se g u n d o a 1 i ç áo d e E R N SI F' 0 R S T HOFF , c. r e s c e o e s 
paço vital efetivo, enquanto diminui o espaço vital dominado, 
aquele que o indivíduo tem sob seu domínio direto, que lhe per- 
t e n c. e i n t :i. m a iri e n t e . E s t e s e t o r r e d u z - s e c a d a v e z m a i s , e m p r o 1 do 
out r o . 0 h oiviem d e i xa d e c u 11 i var os seus p r óp r i os a 1 i men t os , n ão 
bebe água retirada do seu poço, nein usa a 1 enha por e 1 e cortada 
na floresta, para fazer fogo. Dispoe, em contrapartida, de uma 
infinidade de recursos excluídos de sua dominação pessoal. Para 
que esses bens sejam postos ao alcance dos indivíduos, não resta 
outra fórmula, senão atribuir ao Estado a responsabilidade de 
assegurar o correto funcionamento dos sistemas produtores. Cabe- 
lhe, portanto, o cuidado pelas necessidades fundamentais da 
e x i s t ê n c ia do s s e u s c :i. d a d ã o s . F‘ o d e ™ s e a f i r m ar, com o auto r g e r • - 
mánico, que "o homem moderno, de quem se retirou o controle s o ­
bre a própria existência, não vive somente no Estado, mas s o b r e ­
tudo, do Estado" < FORSTI-IOFF , i 973 : í 48-50 ) .
4.4.3. 0 desencadeamento do Leviatã
Encarregado de gerir a atividade econômica, g l o b a l m e n ­
te, o Estado social integra-se na civilização tecnológica, su- 
j e :i t a - s e a s e u s v a 1 o r e s . T o r n a - s e :i. n s t r u ra e n t o d a r a c :i. o n a 1 i d a d e 
técnica; tem de compatibilizar suas decisões às exigências do 
mundo submetido ao cálculo. Como os seus objetivos são o b e m - e s ­
tar das massas e o desenvolvimento econômico, o critério funda­
mental para medir sua atuação é a eficácia em alcançar os r e s u l ­
tados. "Há uma preocupação maior por acelerar o crescimento da 
e o n o m :i. a , d o q u e p o r e v i t a r a v :i. o 1 a ç ã o d o s d i r e i t o s :i. n d .i v i d u a :i. s 
ou a tirania de urna minoria" (ARÜN, i965:86).
Nes t a r a z à o , c on s u m a -se o t rân s i t o d o govern o das leis 
n o iti o c r a c i a -■, p  a r a o d o s f i n s , a t e 1 o c r a c i a , s e g u n d o o m o 1 d e 
d e B E RIR A N D D E J 0 U V E N E L (J 0 U V E N EI..., i 9 7 4 : 82 ) . A legitimidad e d o 
P  o d e r p o 1 i t i c o s e r e s u m e e m s e r f u n c i o n a 1 , e iti 1 o g r ar o a t i n g i - 
mento das metas orientadas para o aumento da riqueza do país.
Esse monismo dominante, da eficiência, tende a fazer 
com que se considerem os homens como instrumentos, meros recur- 
s o s p r o d u t :i. vos. Ne s s a 1 i n h a , o E s t a do s o c i a 1 c o r r e o g r a v e r :i. s c o 
apontado por H A Y E K , de converter-se em caminho da servidão, em 
vez de constituir-se em instrumento da libertação do homem (HA­
YEK, -1987:50). 0 poder político detém recursos e atribuições 
sempre crescentes e, de acordo à dinâmica do poder, transita p a ­
ra todos os setores, ameaçando tudo invadir e subordinar sob o 
seu comando.
4.4.4. A lei como instrumento de ação do Estado
P a r a p r o v e r às n e c e s s i d a d e s d o s :i. n d :i. v í d u o s , o E s t a d o 
social tem de realizar múltiplas prestações materiais, á, por 
isso, predominantemente administrativo, de forma diversa do Es- 
t a d o 1 i b e r a 1 , v o 11 a d o à c r :i. a ç á o e a p 1 i c a ç ã o d o D :i. r e i t o . A s n o r - 
m a s j u r í d i c a s t a m b é m s ã o e m p r e g a d a s p a r a q u e o P o der P ú b 1 i c o t e 
nha condições de agir. A lei sofre modificações profundas, que
1 h e a f e t a m a p r ó p r i a s u b s t a n t :i. v i d a d e .
0 seu conceito tradicional é o de uma regra geral, 
abstrata, v á 1 i da p ar a um n ú m e r o i n de f i n i d o d e ca s o s e p a r a u m 
t e mp o i n d e t e r m :i. n a d o . á um p r ec e i t o d e c o n d u t a para as p e s s o a s , 
n ao se c o n s t i t u i n d o n o r iri a 1 iti ente, e in i n s t r u m e n t o p a r a o E s t a d o
i n te rvir no curso dos fatos. Expri me a v o n t a de geral e se revela 
no F‘ar lamento. Genérica e objetiva, como a própria razão de onde 
flui, cria uma ordem igualmente objetiva, à qual devem adaptar- 
se e podem deduzir-se as condutas e os acontecimentos.
A idéia de lei no Estado social é diferente, á um p l a ­
no de ação destinado a modificar a ordem social existente ou 
serv e a p e n a s p a r a r e s o 1 v e r u m p r o b 1 e m a c o n c r e t o . E xpr i m e u iti a 
vontade construtiva, adequada à razão instrumental do nosso tem- 
p o , q u e b u s c a o s m e i o s p a r a r e s o 1 ver p r o b 1 e iti a s e s p e c í f i c o s . 
C o n s t i t u i n d o u. iti i n s t r u m e n to p a r a a ç ã o , a r e g r a d e Ei i r e :i. t o e n v o 1 - 
ve-se com valores diferentes dos jurídicos, como os de natureza
técnica ou econômica, aos quais tem cie a j u s t a r -se.
A lei, na atualidade, aumenta, de modo extraordinário, 
e m q u a n t :i. d a d e e d i v e r s i f i c a ç a o . D u r a , in u i t a s v e z es, r e d u z i d o 
tempo, impondo-se-lhe alterações ou substituições constantes. 
Muitas leis são meros esquemas, -Face à impossibilidade de entrar 
em espec i f icações t écn i c a s , ou por ser impr esc ind i ve 1 at ua 1 :i.zá-
1 as a f a t os em ve 1 oz mu t u aç ã o . A 1gu m as s a o est a b e 1e c id a s p e 1 o 
P o d e r E x  e c u. t i v o , a t r a v é s d e delegações 1 e g i s 1 a t i v a s . 0 u t r a s , e s - 
que m á t i c a s , c o m o as 1 e i s quadros, são c o m p 1 e m e n t a d a s p e 1 o G o v e r - 
no ou pela Administração.
4.4.5. 0 declínio do Poder Legislativo
Transformada em solução, a lei perde os seus contornos 
clássicos: passa a regular casos concretos e determinados, d u ­
rante a contingência temporal em que isso seja necessário ou 
possível. Numa sociedade tecniciHada, os problemas são sempre 
cada vez mais técnicos, principalmente os d e . natureza econômica 
e financeira. Nesse todo social complexo e em permanente t r a n s ­
formação, legislar se converte, de regra, em assunto de e s p e c i a ­
listas, capacitados para equacionar o sem-número de problemas 
atribuídos ao Estado, no papel de "organizador geral da c o m u n i ­
dade, que deve coordenar a atividade de todos os setores p a r t i ­
culares no quadro de um projeto coletivo" (LASSALE, í974:55).
Por motivo dessas mudanças na legislação, o Poder L e ­
gislativo entra em crise. Os parlamentos declinam, incapazes de 
atender aos reclamos da atualidade, porque delineados para uma
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época em que se legisla pouco, e nao, em massa, e sobre p r o b l e ­
mas " que , an t er .i. or men t e , n inguém i mag ina per t encer em ao camp o 
legislativo" (JÜIJUENEL, í974:8í).
Entre as causas de deficiência parlamentar pode-se in-
d i c a r :
a) o caratér técnico dos textos, para cuja apreciação os membros 
d o I.. e g i s 1 a t :i. v o s ã o i n c o in p e t e n t e s ;
b) a incapacidade da corporação legisladora em responder de 
p ronto, c oiti n or mas i mp er i osamen t e ex i g i d as em f ac e d e a 11 e r a 
coes da conjuntura, porque deliberar exige tempo;
c ) a i n c o n v en i ê n ci a d o m é t o d o d e d i s cu s são p ú b 1i c a , qua nto a 
certas matérias, como a defesa do país, a política monetária 
e cambial.
D e s s a i m pote n c i ,a p a r 1 a m e n t a r e m t o it i a r a s d e c i s o e s n e - 
c e s s á r :i. a s , a p a r d o a c r é s c i m o d e a t i v i d a d e iri a t e r i a 1 d o E s t a d o , o 
centro do poder político desloca-se do Legislativo para o E x e c u ­
tivo. "0 Governo passa a ser o centro” de impulso e decisão p o l í ­
tica" (LASSALE, i97 :58). Dispõe do pessoal com as qualificações 
exigidas e dos instrumentos apropriados para a ação. A própria 
função legislativa lhe é atribuída, por vezes, ou a ele cabe 
completar leis apenas esboçadas pelo Parlamento. A iniciativa 
destas é, na maioria dos casos, exercida pelo Governo.
4.4.6. 0 crescimento da administr ação e da tecno-burocracia
0 E s t a d o S o c i a l r e c e b e u in sem n ú. iri e r o d e s o 1 i :i. t a ç Õ e s 
dos governados. A democratização do sufrágio permite às massas 
f a z e r e m s u b :i. r s u a s d e in a n d a s até o G o v e r n o . E s s a s r e i v i n d :i. c a ç o e s 
se resolvem com a assunção de novos encargos pelo Estado e, em 
consequência, este é obrigado a fazer crescer o seu aparelho ad~ 
iriin i st r at i.vo .
E iíi b o r a i d e a d a p a r a s e r s i m pies i n s t r u m e n t o d o p o d e r 
p o 1 í t i c o , c a n a 1 p a r a f 1 u :t r e in , d e c :i. m a p a r a b a i >< o , a s o r d e n s d o 
F* o d e r E ;•< e c u t ivo, a A d m :i. n i s t r a ç à o e s t r u t u r a - s e , p o r vez e s , c o m o 
u iíi q u a r t o p o d e r .
As ex.i.gêric ias da c i vi 1 izaçáo tecno 1 dg ica fazeiíi inc 1 uir
o s t é c n :i. c o s n o s q u a d r o s d o p e s s o a 1 a d iíi :i. n i s t r a t :i. v o . C o n s t :i. t u i ••■ s e 
a t e c n o - b u r o c r a c i a , c u j o s ocupantes, d o t a d o s d o s s a b e r e s r e f e - 
rentes à administração pública e à técnica, tomam as decisões 
por si mesmos, ou fornecem os elementos para a decisão g o v e r n a ­
mental. São as equipes aí existentes que preparam projetos de 
leis ou estudam as medidas a serem adotadas em questões tão sé™ 
r i a s c o m o a s e c o n õ iíi i c a s e f i n a n c e i r a s .
A s r e p a r t i ç. o e s s e f e c h a m e m s i iíi e s m a s , d i f :i. c u 11 a n d o o 
controle de suas atividades. A t e c n o b u r o c r a c i a , segundo explica 
6 E Ü R GE S GU R VIT C H , "possu i um p od e r d e d e ci s ão n ã o c on t r o 1 a do q u e 
torna as suas competências técnicas excepcionais independentes 
dos fins a que deveriam servir" (GURVITCH, Í969-. í £ 4) .
4.5. 0 controle do poder no Estado contemporâneo
4 . 5 . í. A contenção da tecnoburocracia
Os excessos tecnoburocrát icos podem ser doinados pela 
a t u a ç ã o d o s ó r g ã o s f o r m a :i. s d o p o d e r p o 1 í tico. A r e d u ç ã o d a tec - 
iioburocracia ao seu verdadeiro papel pode resultar, muito sim- 
P 1 e s m e n t e , d a r e u n :i. ã o d e r e c u r s o s a p r o p r i a d o s s o b a s m ã o s d o 
Executivo e de sua constante vigilância sobre as estruturas da 
Administração. 0 exercício regular das próprias atividades, sem 
permitir o seu apossamento por quaisquer grupos de servidores e 
d e t éc n i c o s , e a f i sc a 1 i z a ç ão d as t ec noest r uturas h á cl e r eso 1 - 
ver, com certeza, os problemas decorrentes dos excessos da a t i ­
vidade destas.
Um Poder Legislativo dotado de assessor ia para ques- 
t ó e s t é c n i c a s e c a p a c i t a d o a p r o c e d e r i n v e s t i g a ç o e s s o b r e q u a i s - 
quer fatos, serve para complementar as medidas do Executivo, no 
sent ido de repr imir as investidas tecnoburocrát i c a s , obrigando a 
Administr ação a dar conta dos motivos de suas decisões.
Com isso, o poder político va:i. ser efetivamente e x e r ­
cido pelos órgãos que devem faze-lo, afastando o indevido apode- 
ramento de suas faculdades pela tecnoburocracia.
4 . 5 . 5. Os controles interorgânico e social
Se o p r o b 1 ema exposto no t óp ico anterior se r e v e 1 a de 
f á c i 1 s o 1uç ã o , é de m ai or c o m p 1e x i d ade a re s t a u r ação do e q u i 1 í-
8 i
brio interorgânico. As difi culdades já foram expostas no - item
3.6, r et r o , e a participação do eleitorado, no controle e r e s ­
ponsabilização do poder estatal, também se entremostra deficien- 
t e .
A con f i g u. r a ç ã o m a s s i f .i. c a d a da soc iecla d e c o n t e m p o r â n e a 
explica a insuficiência do controle por ela exercido. Em uma s o ­
ciedade de massas, os indivíduos atuam dispersos, não c o n s e g u i n ­
do, por isso mesmo, gerar o poder indispensável à frenaçáo do 
p o d e r .
4.5.3. 0 retorno a HÜNTESGUIEU
A constatação da insuficiência dos meios propostos p e ­
la doutrina para o controle do poder político leva, nao ao a b a n ­
dono cia idéia da separação dos poderes, mas á tentativa de r e ­
compô-la em moldes mais adequados.
B u s c a r i n s p i r a ç â o e m li 0 N T E 8 Q LJIE U , p r i m e :i. r o s i s t e m a t :i. •• 
zador da teoria da divisão de poderes, oferece-se como caminho 
possível e valioso. Em realidade, o autor mencionado nao se li­
mita, como a prática e a doutrina até aqui expostas, a propor, 
tão-somente, u.m controle do poder político pelos próprios órgãos 
d o E s t a do e p e 1 o s e 1e i t o re s . A par desses meios, M 0 NT E S Q UIEU se 
refere a forças sociais, capazes de exercer o buscado papel li­
mitador.
8 e m e 1 h a n t e con c 1 u s ã o s e e n c o n t r a n o t r a b a 1 h o cl e I.. 0 U 1 8 
Al...THÜSSER, " H O H T E S Q U I E U : A POLÍTICA E A HISTÓRIA", que se apóia 
em artigos escritos pelo jurista CHARLES EISENMANN (ALTHUSSER,
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i 9 7 2 : í  2.7 - 4 0) . A d e  m o n s t r a ç a o e f e t u. a d a p o r e s í: e e s c r :i. t o r p a r t: e 
da afirmativa de que a separação dos três poderes, fórmula de- 
f e n d i d a p e 1 o s con s t i t u ci on a 1i st a s d o s éc u lo XIX e i n í ci o d o s é - 
culo XX, simplesmente não existe em MONTESQUIEU. ALTHUSSER assim 
e x p oe essa i dé i a :
'A primeira audácia de Eiseniriann consiste em 
mostrar que esta famosa teoria -- muito s i m ­
plesmente não existe em Montesquieu. Basta 
1e r a te n t amente o s s eu s t e x t os p a r a d esc o - 
br ir, com efeito:
í . Que o executi vo int er fere no 1eg i s 1at i- 
vo, porque o rei goza do direito de veto.
2 . Q u e o 1 e g i s 1 a t i v o p o d e , e m c e r t a m e d :i. d a , 
exercer um direito de vigilância sobre o 
executivo, pois controla a aplicação das 
leis que votou e sem que se trate de "res- 
P o n s a b i 1 i d a d e m i n i s t e r :i. a I " p o d e p e d :i. r c o n - 
tas aos ministros perante o Parlamento.
3 . Q u e o 1 e g :i. s 1 a t i v o :i. rt t e r f e r e s e r i a m e n t e 
no judicial pois, em três circunstâncias 
P ar t i c u 1 ar e s , er i g e - se em t r :i. b unal : ein t o •• 
das as matérias, os nobres, cuja dignidade 
é riecessár :i.o pr ot eger de todo o con t ac t o 
com as opiniões dos magistrados populares, 
s e r a o j u 1 g a d o s p o r s e u s p a r es da c â m a r a a 1 ••■ 
ta; em matéria de anistia e em matéria de 
processos políticos, que serão julgados p e ­
rante o tribunal da câmara alta, sob a acu- 
s aç ã o d a c â m ara baixa." < AL TH US S E R , 
í 9 7 2 : i 30-2 ) .
0 s e g u n d o a r g u m e n t o d e EIS E N M A N N d i z com a a f i r m a t :i. v a 
de MONTESQUIEU, de que "dos três poderes dos quais falamos, o de 
julgar é, de algum modo, nulo" (MONTESQUIEU, í978:159). Em o u ­
tras palavras, o Judiciária não é um poder no sentido próprio do 
termo.' "Os juizes da nação não serão senão a boca que pronuncia 
as palavras da lei, os seres inanimados que nao lhe podem mode- 
rar nem a f orça nem o r i g o r“ (M0 N T E S Q U I E U , 1 978:í60). Prossegue
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A L T H U 8 S E.' R, com s u a e x p o s i ç a o :
"De fato, para ele Epara Montesquieu D , o 
.juiz não passa de uma presença e de ura a 
voz. á um hoitiem cuja função eonsiste e x c 1 u - 
s i v a m e n t e e m 1 e r e e in d iz e r a 1 e :i. . P o d e ••■ s e 
discutir esta interpretação, mas deve r e c o ­
nhecer-se, pelo menos, que nas matérias ein 
que o juiz corre o risco de ser outra coisa 
que não ura código animado, Montesquieu teve 
a preocupação de decretar garantias já não 
jurídicas-, mas políticas: basta, por e x e m ­
plo, v e r quein j u 1 g a os d e 1 i t os e c r i ines d os 
n o b r e s e o s p r o c e s s o s p o 1 í t i c o s . U iri a v e z 
tomadas estas precauções, que transferem 
aquilo que o judicial pode ter de efeitos 
P  o 1 í. t :i. c o s p a r a ó r g ã o s p r o p r i a m ente p o 1 í t i - 
cos, o que resta do judicial é, com efeito, 
como que nulo." <A L T H U S S E R , 1972:Í33).
Sobram, então, dois poderes e não três, consoante MON- 
TIISQüIEU reconhece exp ressamente:
’ D os t r ê s p o d e r e s d o s q u a :i. s f a 1 a m o s , o d e 
julgar é, de algum modo, nulo. Restam a p e ­
nas dois e como esses poderes têm n e c e s s i ­
dade de um pode r r e g u 1 a d o r p ara m o d er á -1 o s , 
a parte do corpo 1e g i s 1at ivo que é composta 
de nobres é bastante capaz de produzir esse 
efeito" < MONTESQÜIEU , 1978:159) .
C o m :i. s s o f i c a r e i n t r o d u z i d a a t r i p a r t i ç á o , m a s e n t r e 
os poderes sociais - monarca, nobreza e povo. Nas palavras de 
ALTHUS8ER, "a famosa separação dos poderes não passa da divisão 
p o n d e r a d a d o p o d e r e n t r e p o t ê  n c i a s d e t e r  iti :i n a d a s : o  r e i , a n o b r e - 
z a , o ' p o v o '" < A L T H U S S E R , í978:135) .
A s :i. s t e m á t i c a p r opo s ta n o "  E S P í R110 D A 3 I.. EIS ’  a p resen - 
ta-se superada pela marcha da história, mesmo no momento em que 
vem à luz. Os monarcas absolutos já enfeixam sob seu. controle,
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todas as -Funções sociais e políticas que a (lòbVeza possui, ante- 
r i o r m e nte. A R 0 v o 1 u ç á o F r a n cesa v a .i. 1 e v a n t a r - sé- c o n t r a o s p r i v i -
1 ágios da aristocracia, instituindo a igualdade perante a lei.
0 s n o ta r e s n ã o detêm, p ortanto, p o d e r p a r a e x e r c: e r a -f u n ç a o m o d e ••■ 
r a d o r a q u e 1 h e s a t r i b u. i H 0 HIE S Q UIE U .
No entanto, esse controle do poder político por um p o ­
der social resulta plausível na atualidade, em ordem a a p e r f e i ­
çoar a divisão de poderes, como a prática das constituições tem 
c o n s a g r a d o . E m s u m a e ante c i p a n d o a m a í: é r :i. a a s e r t r a t a d a no ca - 
pítulo seguinte, é cabível controlar o poder estatal pela ação 
d o s d i v e rsos g r up os q u e se e s t r ut u r a m n a so ci e d a d e .
5. 0 CONTROLE DO PODER POLÍTICO PELOS GRUPOS SOCIAIS
5.Í. Novas perspectivas na atuação estatal
A c o n t en ç ã o d o p o d e r p o 1 í t i c o , no E s t a d o C o n t e m p o r â - 
neo, já se tem efetuado, na prática, pela ação dos grupos s o ­
ei i a i s . A C o n s t :i. t u :i. ã o b r a s i 1 e i r a d e í 98 8 a d iri i t e e s s a a t i v i d a d e , 
eiíi a 1 guns assuntos .
Por outro lado, o poder político, ele mesmo, em vista 
de suas dificuldades para atender a todas as demandas que lhe 
são apresentadas, procura devestir-se de alguns encargos, como 
r e p a s s a r a e n t i d a d es p r i v a d a s a e >< p 1 o r a ç à o d e cert a s a t i v i d a d e s 
e c o n 6 m i c a s , antes e s t a t i 2 a d a s . Ne s s a r e d u ç ã o de ta r e f a s , o E s t a 
do tem chegado a transferir atributos seus a grupos p a r t i c u l a ­
res, quando procede à desregulamen tação de determinados setores 
e permite que os interessados normatizem as suas relações, a f a s ­
tando a interferência de leis ou de autoridades estatais.
A economia é regida através de negociações entre as 
partes envolvidas. 0 poder público funciona como mediador, em 
vez d e r esolver os p r o b 1emas p or sua próp ri a aut or i d a d e .
Há, sem dúvida, convergência de propósitos. De um la­
do, a s o c :i. e d a de, por meio d o s g r u p o s , busca o c o n t r o 1 e s o b r e o 
poder político, através da utilização de estruturas a s s o e iati-
vas, superando, assim, a incapacidade de limitação eficaz pelos 
indivíduos dispersos. 0 Estado, por seu turno, sentindo-se inca- 
P a z d e g o v e r n ar c o in a e f i c á c i a e x i g i d a p e 1 a c i v i 1 :i z a ç a o i n d u s - 
trial e tecnológica, trata de repassar atividades para as e n t i ­
dades sociais. Como diz FÜRSTHOFF, "o Estado se vê a braços com 
a necessidade de dividir seu poder cora forças organizadas" 
(FORSTHOFF, í975:807).
C A N 0 TI i.. H 0 s e r e f e r e a u m a v e r d a d e i r a p e r d a d o c e n t r o 
P o 1í t i c o . E s c r e ve ele:
"Ao lado do "Esta d o ", e >< i s t e in d i f u s o s p e 1 a 
c o in u n i d ade, e n t e s a u t o n o m o s i n s t :i. t u c i o n a :i. s 
(ordens profissionais, associações), e t e r ­
ritoriais (municípios, regiões). Dai a r e ­
ferência à perda do centro (do Estado con- 
c. e b i do co m o organ .i. z ação u n i t á r i a e c e n t r a - 
lizada) e a existência de um direito sem 
Estado, isto é , de mod o s de r e g u 1 aç ão (c o n - 
tratos, concertação social, negociações) 
constitutivos daquilo a que se poderá c h a ­
mar reserva normativa da sociedade civil" 
( CANOTI. LHO , 1991 : .1.5) .
P a s s a - s e , ago r a , a o e x a m e d e s s a p r o b 1 e in á t i c a .
5. S. Pluralismo social e político
A s o c i e d a d e n à o s e a p res e n t a c: o m o s i m p 1 e s a g r e g a d o d e 
seres humanos. Constitui-se, na realidade, de um complexo labi­
rinto de grupos portadores de poderes, atuantes nas diversas o r ­
dens. 0 indivíduo não se insere de forma imediata no meio s o ­
cial, mas através de instancias intermediárias, de grupos so-
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>:: :i. a i s . C o r r i g e •• s e , d e s s a f o r in a , a d i s p e r s ã o d a s f:> e s s o a s c o n s t: a •- 
t a d a n a s o c i e d a d e d e m a s s a s .
Os grupos são constituídos para satisfazer a diferen- 
t e s n e c e s s i d a d e s h u m a n a s . 0 i iti p  u  1 s o s e >< u a 1 1 e v a à c r i a ç ã o d a f a -■ 
fíi í 1 i a ; a p r o c u r a d e r e c: u r s o s p a r a a s u b s i s t e n c i a a g r u p a o s h o - 
mens em fábricas, empresas comerciais, sindicatos; a paixão es- 
P  o r t i v a a s s o c i a - o s e m c 1 u b e s d e s s a e s p é c. i e ; a c: r e n ç a r e 1 i g :i. o s a 
reune-os nas igrejas. Inútil reproduzir os exemplos. Os grupos 
são realidades sociais, originadas de relacionamentos entre os 
:i. n d i v í d ia os, o s  q u a i s c r i a m - n o s c o m o u n :i. d a d e s c o m i d e n t i d a d e p r 6 - 
P  r i a , d i s t i n ta do s s e u s m e m b r o s e d :i. r e c i o n a d o s a um objetivo c o - 
muin aos seus aderentes (GURVITCH, í977 : £6£) .
Nos grupos, há duas ou mais pessoas, entre as quais 
e x i s t e :i. n t e r a ç ã o , i s t o é , r e c o n h e c e m - s e r e 1 a ç o e s a s e r e in c o n s i 
deradas conjuntamente. A associação possui uma identidade o b j e ­
tiva, p ró p ria, d i s t i nt a d o s s e us me mb r os, c o ns c ientes, p o r s ua 
ve %., d e s s a c :i. r c u n s t a n c i a . A i n d i v i d u a 1 i d a d e o b j e t i v a d o g r u p o 
m a n i f e s t a - s e p e 1 a a u t o n o iti i a d o todo f r e n t e a o s s e u s c o m p o n e n t e s , 
no q Li e se relaciona com in o d i f i c a ç o e s e m s u a e s t r u t u r a , e à s u a 
d u r a ç ã o , d e s v :i. n c u 1 a d a , e m g e r a 1 da p e r m a n e n c :i. a d o s :i. n tegr antes. 
Os grupos impõem a seus membros, modos de conduta objetiva, na 
for iti a de usos, convenções ou normas.
Em suma, entende-se por grupo social, consoante d e f i ­
nição operativa de FERRANDO BADIA, "uma pluralidade de pessoas 
em s i t uaç áo est áve 1 , un i for me e for ma 1 í às vezes i n st i t uc: i on a 1 i - 
nada, em sentido sociológico), de interação ativa ou potencial, 
que se cristaliza em um sistema de valores interiorizados, e,
por iss o iíi e s iti o , c o m p a rtilhados, e s e t r a d u z e m a t i t u d e s e c o m - 
portamentos comuns" (FERRANDO BADIA, í976:95).
Os grupos -Fazem parte da anatomia das sociedades e po~ 
d e iíi s e r e n c o n t r a d o s em todos o s t e m p o s e 1 u g a r e s, c o m o i n s t r u ■•• 
mento de atuação comum dos homens. A liberdade de constituí-los 
só é limitada, consoante afirma SOROKIN, "numa fase r e l a t i v a m e n ­
te tardia da História, entre civilizações complexas" (SOROKIN, 
í968:74S). 0 individualismo liberal, por exemplo, os rejeita, 
como instrumentos de opressão. A prática do século passado, 
a t r a v é s d o m o v :i. mento s i n d i c a 1 e d o i n c o n t o r n á v e 1 s u r g i m e ri t o d o s 
P a r t :i d o s P o 1 í t :i. c o s , d e m o n s t r a , a o c o n t r á r i o , o s e u p o t e n >:: :i. a 1 1 :i -■ 
b e r a d o r e d e m ocrat i zante. E x e r cem, na m e s m a c e n t ú r i 3., o pape 1 d e 
sustentáculos de democracia norte-americana, cujo associacionis- 
ino é objeto da admiração de ALEXIS DE T O C Q U E V I L L E , em seu c l á s ­
sico " D E ti 0 C R A CIA N A A ti á RICA", no q u a 1 e s c r e ve, ass i n a 1 a n d o a 
imensa gama de fins neles realizáveis:
' 0 s a ui e r i c a n o s d e t o d a s a s :i. d a d e s , d e t o d a s 
as condições e sejam lá quais Forem seus 
interesses e p r o p ó s i t o s , estão c o n s t a n t e - 
m e n t e -F o r m a n d o a s s o c i a ç õ e s . Não p o s s u e m 
ap enas c o mp an hias come rc i a i s e i n d u st r i a i s 
nas quais tomam parte, mas associações de 
mil outras espécies, religiosas, morais, 
sérias, fúteis, gerais ou restritas, e n o r ­
mes o u d i m :i. riutas. Os ame r i c. a nos faz e m a s s o - 
ciações para dar entretenimento, fundar s e ­
minários, construir estalagens, igrejas, 
d :i. -F u n d :i. r 1 i v r o s , it i a n d a r m i s s i o n á r i o s p a r a 
a s a n t í p o d a s ; f u n cl a m h o s p :i. t a i s , p r i s õ e s e 
escolas" (T O G Q U E V I L L E , i977:39Í-2).
Nos dias atuais, em um mundo complexo e com grande d i ­
visão de trabalho, cada indivíduo acumula variado número de p a ­
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péis, de acordo aos diversos grupos a que pertence. Na m u l t i p l i ­
cidade de relações possíveis, "os seres humanos, como peças de 
u m c a 1 e :i. d o s c ó p i o , f o r a m e t o r n a m a F o r m a r a g r u p a m e n tos, c o m b :i. n a m 
e voltam a combinar-se em associações inúmeras, dotadas de d i f e ­
re n t es est rut uras" < L I P S Ü N , i 976:74). Variado 1eque d e g r up o s , 
c oiti f in s d :i. st in t os , oc upa o espaço soc ia 1 , in t er pondo-se ent r e o 
indivíduo e o Estado. A sociedade não se dissolve atomisticamen- 
t e , iti a s , como esc r e v e H E G E L., o r d e n a - s e " e m a s s o c i a ç õ e s , c o m u n i •• 
dades e corporações", nas quais o homem "alcança a sua determi- 
n a ç ã o r e a 1 " (H E G EI..., í 9 6 8 : 8 5 8 - 9) . A s  u a e x t r a o r d i n á r i a f 1 o r a ç ã o 
hodierna atende ao preceito rousseauniano de que, "caso haja s o ­
ciedades parciais, é preciso multiplicar-lhes  o número, a fim de 
:i.mpedir a desigualdade" <R 0 U 8 S E A U , i973 : 54> , ou seja , aò se d :i.s- 
s e m i n a r e m , obstam a dominação da sociedade por alguma delas, 
iti a i s p o d e r o s a .
Esse fenômeno da multiplicidade grupai constitui o 
pluralismo, configurado pela existência de vários grupos sociais 
< f a m í 1 i a s , assoe i a ç o e s , sind i c a t o s , cooperat i v a s , part idos p o l í - 
ticos, clubes de pensamento, sociedades cientificas, culturais, 
desportivas) entre o indivíduo e o Estado. Há na sociedade, uma 
constelação deles, nos quais se movem, atuam e operam os i nd iví­
duos, que, para conseguir os seus fins, inatingíveis isolad a m e n ­
te, devem conviver associados, combinando suas ações.
A atuação dos indivíduos em conjunto é foco de irra­
diação de poder, consoante está explicitado no Capítulo :i., item 
í . 4 , ].:..£.fcj.:..Q.. I e m - se, pois, que o pluralismo, s e g u. n d o a f i r iti a U BI -
*
RATAN BORGES DE MACEDO, se configura pela "existência de vários
centros de poder de todo tipo: políticos, econômicos, sociais, 
culturais, etc." (MACEDO, í990:69). Essa variedade de centros de 
poder é imperativo da democracia porque, para defini-la, diz: 
B 0 B BK), " s ao n e c e s s á r i a s d u a s n e g a ç o e s : a n e g a ç ã o d o p o d e r a u t o - 
crático, em que consiste a participação, e a negação do poder 
m o n o c r á t :i. c o , e m q u e c: o n s :i. s t e o p 1 u r a 1 i s m o " (B 0 B B 1 0 , í 9 8 8 : 2. 8 ) .
A i d é i a d a r e a 1 i z a ç ã o d e u m a s o c i e d a d e p 1 u r a I i s t a n o r - 
teou o constituinte brasileiro de 1.988, pela referência expressa 
no Preâmbulo da Carta vigente. A reunião dos indivíduos em g r u ­
pos permite àqueles o reencontro com seus semelhantes, e com is­
so, vencer a dispersão que existe na sociedade de massas. Criam- 
se focos de poder capazes de servir como instrumento para a s o ­
ciedade efetuar o controle sobre o poder político.
Quando os poderes sociais dos grupos têm vitalidade, o 
Estado não se encontra apenas frente a indivíduos. São seus in~ 
t e r 1 o c: u t o r e s , ta m b é m , o s g r u p o s d o s d i v e r s o s a m b :i. e n t e s s o c :i. a :i. s . 
Se, anteriormente, os contatos com essas formas associativas são 
ocasionais, hoje não podem ser dispensados.
Esse relacionamento se torna necessário em virtude do 
esmaecimento da linha demarcatória E s t a d o - s o c i e d a d e . A constante 
intervenção do poder político nos demais ambientes sociais, com 
a p o s s :i. b :i. 1 i d a d e de 1 h e s m o d i f :i. c a r o s fatores d e d o m :i. n a ç ã o o u d e - 
P e n d ê n c i a (te n h a - s e e m m e n t e , p a r a e x e m p '1 i f i c a r a p e n a s c o m a 
n o r ui a j u r í d i c a , o s e f e i t o s d e u m a 1 e :i. per m :i. t i n d o o u n ã o a n e g o •• 
ciação coletiva dos contratos de trabalho ou, então, a existên- 
c ia das associaçoes s:i.nd icais ) faz com que in f 1 u:i.r sobr e os ó r - 
gãos de governo seja fundamental para a própria sobrevivência
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d o s d e in a :i. s p o d e r e s . C o irt o e >< p 1 i c a M A N ü E L G A R CIA •• P EI... A Y 0 , a s e n t: :i. - 
d a d e s p r i v a d a s , e iri e s p e c i a 1 n a p r e s ença do p 1 a n e j a m e n fc o e c o n 6 rn :i. - 
co, "não podem cumprir seus Fins particulares, sem participar 
das decisões políticas" (G A R 0 1A - P EI... A Y 0, i98S:SS).
S e g u. n d o E R N S T F Ü R 8 T l-l 0 F F , " é d e s ignificaçã o d e c :i. s :i. v a a 
circunstá ncia de que não só o Estado intervém nos processos e c o ­
nômicos, mas que a sociedade se apodera do Estado por meio do 
g ru p os de i n teress e s . Com is s o , o E s t a d o se conve rt e e m c e ná r i o , 
d e 1 u t a d a s f o rças s o c i a :i. s , com a c o n s e q ü ê n c i a de q u e a s r e 1 a - 
çÕes de força na luta dos grupos sociais organizados definem a 
a t u a ç ã o e s t a t a 1 " < F G R 8 T H Ü F F , i 9 75 : S 0 0) .
KARL. LGEWENSTEIN assinala que "a infiltração e a con- 
f i g ur aç ão do p r oc esso p o 1 í t i c o at r avés d os g r up os p 1 ur a 1 :i. st as e 
de suas vanguardas - os grupos de pressão e os lobbies - é, tal- 
v e z , e m c o i?i p a r a ç ã o c o in o u t r a s é p o c a s , o f e n ô iri e n o político m a i s 
significa tivo da moderna sociedade de massas" (LGEWENSTEINS,
i 979 : 37 ) . Coirio an ot a P A U L 0 B 0 NA VIDES , os g r up os '' p r oc ur ain f azer 
c o m q u e a s d e c i s Õ e s d o s ( P o d e r e s P ú b 1 i c o s sejam c o ri f o r m e s com o s 
interesses e as idéias de uma determinada categoria social" (B0- 
N A U :c D E S , i 9 7 2. : 5 35 ) . 8 e g u n d o o i 1 u s t r e c o n í:í- t .i. t u c i o n a 1 :i. s t a , e s s a s 
f o r rn a ç õ es se p o 1 i t i z a m c o m a d e m o c r a c i a s o c i a 1 , q u a n d o c r e s c e m 
de numero e se fazem mais conscientes do teor reivindicatório e 
d a p o s i ç ã o q u e t ê m d e a s s u m i r , e m p r e s e n ç a de u m E s t a d o c o n f e s 
s a d a rn e n t e i n t e r v e n c: i o n i s t a .
A participação dos grupos na política é uma constante 
h i s t ó r :i. ca, e k p 1 i c á v e 1 pe 1 a d :i. n ã in i c a d o p o d e r e s e t o r n a ra a i s 
a g u d a n a e ra p r e s e n t e . I r a t a - s e , e m v e r d a d e , d e a s p e c t o d a a t u a -
ção dos grupos como centros de poder, condição em que buscam e ><•••• 
pandir-se para outros domínios. Na explicação de FrfVILA RIBEIRO, 
e s s a s '' e n t :i. d a d e s o r i u n d a s e v :i. n c u 1 a d a s a o s p o d e r e s s o c :L a i s o u 
aos poderes econômicos transbordam de suas órbitas funcionais, 
P  r o c u r a n d o c o 1« p a r t :i. 1 h a r d e t r í p 1 i c e f o r 1« a d e d o m i n a ç ã o : e c o n ô m :i 
ca - com o controle das forças produtivas; social - com o con- 
t r o 1 e d o s i n s t r u m e n t o s f o r j a d o r e s o u a r t :L c u 1 a d o r e s d a o p i n i ã o 
publica; e política -- com o acesso aos controles estatais". (RI­
BEIRO, 1 9 8 6 : £ H 9 )
Nas democrac ias p 1uralistas se pressupôe uma coexis- 
tência de poderes, um compromisso entre eles. De um lado e n c o n ­
tra-se o poder oficial, nutrindo-se da substância que lhe submi- 
nistram as organizações espon taneamente formadas no espaço s o ­
cial; e ui contrapartida, colocam-se os poderes dos grupos, inab­
sorvi dos pelo Estado, os quais às vezes se integram com os meca- 
n :i. s in o s g o v e r n a iri e n t a i s e 1 h e s t r a n s m i t e m s u a energia, e e m o u t r a s
o c a s :i. o es, pe r m a n e c em s e p a r a d o s d o p o d e r o f i c i a 1 , s u s c i t a n d o 
contra este a opinião popular, de que são porta-vozes a u t ê n t i ­
cos, ;ia. que exprimem a vontade dos homens concretos situados em 
s u a s e s t r u t u r a s .
Há, por outro lado, interesse do Eistado em obter a 
adesão dos poderes grupais, para o êxito de suas políticas. Um 
sistema de planejamento só pode obter sucesso se as organizações 
extra-estatais respondem de maneira favorável. GARCIA-PELAYO 
e x e m p 1i f i c a :
"Um plano econômico não é viável se as e m ­
presas não correspondem a seus incentivos,
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u m a p o 1 í t i c a d e s a 1 á r :i. o s p o d e t e r a 11 o s 
custos políticos quando não conta com o a s ­
sentimento dos sindicatos, e uin programa 
c :i.ent í fico-• t ec:no 1 ógico é provave 1 irient e ir- 
r e a 1 i z á v e I s e m a c o o p e r a ç a o d e e n t i d a d e s 
p r i v a d a s " . <G A R C I A - P E L A Y Ü , 1982:37)
0 Estado contemporâneo, na sua dinâmica de interven- 
ç o e s s o c: i a i s , é o b r i g a d o a a g i r c o m o g e r e n t e d a s o c :i. e d a d e , m e ••■ 
d :i. a n t e c o n s u 11 a s , d i á 1 o g o s , e n c a m i n h a iti e n t o d e d e m a n d a s , p a r a o b - 
ter , n ã o t a n t o c o it i o e n t i. d a de s o b e r a na, a necessá r i a c: o n c o r d a n c: i a 
dos grupos, e ainda reduzir, por meio de acordos ou de a r b i ­
tramento, os conflitos de interesses porventura existentes entre 
t a i s e nt i d a des.
5.3. 0 resgate do pluralismo na Co nstituição de Í988
A Constituição do Brasil, de Í988, rompe com a tradi- 
ç a o :i. n d i v i d u a 1 í s t i c a d e n o s s a s C o n s t i t u i ç o e s . N e s tas, o c i d a d ã o 
aparece como eleitor isolado ou, depois de Í946, na condição de 
militante de partido político, todavia sem a possibilidade de 
at uar ' a n í ve 1 soe i o-po 1 í t :i. c o , at r avés d os g r up os soc .i. a i s n ão 
partidários.
A Constituição vigente, com o fito de constituir uma 
s o c :i. e d a d e p 1 u r a 1 :i. s t a (P r e â m b u lo), t r a t a d e i n stitucionali h a r u m a 
democracia participativa, com fundamento não apenas na r e p r e s e n ­
tação popular, mas também, na participação ativa e organizada do 
povo, na administração dos assuntos de seu interesse. Assim, o 
a r t i g o 2 2, t r a t a n d o d o s M u n :i. c i p :i. o s , e x i g e , n o s e u :i. n ciso X , " a
9 4
cooperação das associações representativas no planejamento muni- 
c i p a l " .
A C a r t a a t u a 1 p r o c u r a v a 1 o r i z a r o s g r u p o s c o iri o e n t :i. d a - 
des intermediárias entre o Estado e os indivíduos. Algumas t a r e ­
fas estatais são compartilhadas com aqueles. A educação, por 
exemplo, nos termos do artigo £05 da Le:i. Maior, é direito de t o ­
dos e dever do Estado e da família, e será promovida e incenti­
vada com a colaboração da sociedade, ívs entidades grupais se r e ­
serva importante papel na defesa e na atualização da ordem c o n s ­
titucional, bem ainda na luta em prol dos direitos de seus asso- 
c i a d o s , corno adin t e ser á e x p o s t o .
5.4. Os grupos e o controle do poder político
5 . 4 . í. Os grupos e as decisões políticas e administrativas
A prática tem generalizado a presença dos grupos nas 
decisões estatais. Essa participação ocorre de regra pelos s e ­
guintes m o d o s :
a) contatos pessoais entre agentes do Governo e repre- 
s e n t a ri t e s g r u p a :i. s ;
b ) f o r iri a ç ã o d e c o r r e n t e s d e o p i n ião p ü b 1 i c a , p a r a q u e 
estas pressionem os detentores do poder político;
c) estabelecimento de clientelas, consistentes em r e ­
lações entre a tecnoburacracia do Estado e os técnicos dos gru~
pos, resultando na escolha, por um departamento administrativo, 
de certa organização como sendo a mais eficiente em determinado 
s e t o r i
d) influencia sobre o Parlamento, através dos 1ob is- 
tas, agentes parlamentares dos grupos, que procuram convencer os 
deputados de que a posição defendida por eles, em relação a pro- 
j e t o s 1 e g i s 1 a t i v o s , é a ivt e 1 h o r ;
e ) p r e s e n ç a d o s r e p r e s e n t a n t es de o r g anizações em c o n •• 
s e lhos estatais, principalmente os econõmico-soc :iais, em órgãos 
de p 1 ane j ament o ou em c o m i s s a es permanentes ou espec ia:i.s .
Na ordem econômica é cabível falar-se, até, em e c o n o ­
mia concertada, para indicar o método verdadeiramente contratual 
da atividade produtiva. A propósito, vale recordar o funciona­
mento das assim denominadas Câmaras Setoriais, reunindo repre- 
s e n t a n t e s d o G o v e r n o , d a I n d ú s t r i a , d o C o m é r c :i. o e d o s S :i n d i c a t o s 
trabalhistas, para acertar metas de produção, estabelecimento de 
p r e ç o s e s a 1 á r i o s e :i n c e n t i vos estatais, á m a r c a n t e n e g o c i a ç ã o 
recente relativa à produção de carros populares, em que o acordo 
na Câmara Setorial resulta redução de imposto, como se le no 
jornal Folha de São Paulo, de 20 de abril de Í993 (página S-í), 
m a t: é r i a e n c :i. m a d a p e 1 a s e g u i n t e c h a m a d a :
" Car r o p op u 1 ar c ust a at é í 2% ma .i. s b ar at o c om
I m p o s t o d e P r o d u t o s I n d u s t r i a 1 i z a d o s m e - 
nor " .
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E s s a p a r t :L c i p a ç a o d o s g r u p o s r e s u 11 a e m 1 i iri :i. t a ç ã o . d o 
poder estatal, cujos ocupantes podem até sofrer, em decorrência, 
responsabilizaç ão política. A evidência mais Forte, em tal s e n ­
tido, está no impeachment clo Senhor Fernando Collor, cla presi- 
d ê n c ia da R e p u b 1 i c a do B r a s i 1 . 0 esc â n d a 1 o d e co r r u p ç ã o g o ve r n a - 
mental gera, de início, protestos de rua, organizados por ent i- 
d a d e s g r u pai s . A s s :i. iri , n o d i a í 6 de a g o s t o cl e i 9 9 £ , o s m a n i f e s - 
tantes são conduzidos pela UNI SÓ BRASILEIRA DOS ESTUDANTES S E ­
CUNDÁRIOS e pela UNI20 NACIONAL DOS ESTUDANTES, como relata o 
jornal Diário Catarinense, de Florianópolis, ein sua edição de 3<ò 
de dezembro de í99£, em caderno especial, página 6. Outros m o v i ­
mentos são conduzidos por sindicatos de trabalhadores, organiza- 
ç oes p a t r on a :i. s e p ar t i d os p o 1 í t i cos, s eg un cl o se 1 ê n a p ub 1 i c aç ão 
indicada e também no jornal Folha de São Paulo, de 30 de dezem- 
bro de i 9 9 £ , caclerno espec.ia 1 , pág:i.na 5 .
A propositura do pedido de impedimento perante a C â m a ­
ra dos Deputados, parte da Associação Brasileira de Imprensa e 
da Ordem dos Advogados do Brasil, conforme assinalam os jornais 
a ntes r e f e r :i. d o s , n a s e d :i. ç o e s i n d içadas. G u e r dizei-, s ã o o s g r u - 
pos sociais que encaminham a pressão popular e são eles mesmos 
q u e d ã o i n í c i o a o p r o c e s s o d e r e s p o n s a b i 1 i z a ç ã o p o 1 i t i c a .
5.4.£. Os grupos e a defesa e a atualização da ordem c o n s t i t u ­
cional —
Embora timidamente, o legislador constituinte brasi-
1 e i r o e n g a j  a , a 1 é m d o s p a r t :i. d o s p o 1 i  t :i. c o s , d u a s e s p é c i e s d e g r u
pos, na defesa da Constituição. 0 artigo i03, IX, autoriza "con­
federação sindicai ou entidade de ciasse de âmbito nacional" a 
propor, perante o Supremo Tribunal Federai, a ação de inconsti- 
t u c i o n a 1 i d ade. £ s s a s e n t :i. d a d e s p o d e m p e d i r a o m a :i. s a 11 o T r i b u. n a 1 
d o F‘ a í s ~ c u ,;j a f u n ç ã o p r e c í p u. a é a g u a r d a d a C o n s t :i. t u :i. ç ã o (arti­
go í 0 8 , c a p u t ) - para que examine uma lei ou ato normativo e v e ­
rifique sua compatibilidade, ou não, com a L..ei Maior. Cabe-lhes, 
ainda, postular junto àquela Corte o reconhecimento da e x i s t ê n ­
cia de omissão no cumprimento de dispositivo constitucional, por 
parte de algum dos três Poderes do Estado (artigo 102, '§ 22).
0 tema será objeto de tratamento, na segunda parte 
deste trabalho, quando se estudar a jurisdição c o s n t i t u c i o n a l , e 
n o c a p í t u 1 o onze, n o q u a 1 s e r ã o c o n s i g n a d a s s u. g e s t õ e s p a r a a u - 
m e n t a r a p r e s e n ç a d a s e n t :i. d a d e s p 1 u r a 1 :i. s t a s n e s s a f o r iri a d e c o n - 
t r o 1 e .
T a ui b é in n a a t u a 1 i z ação da I.. e i M a i o r , é p o s s í v e 1 a i n -• 
f I u ê n c :i. a d o s g r u p o s . A t r a v é s d o p 1 e b :i. s c i t o (C o n s t :i. t u i ç ã o , art :i. g o
1.4, I), o povo será chamado a decidir por meio de votação sobre 
'' m u d a n ç a a s e r :i. n t r o d u:i. d a n a s :i. n s t i t u i ç Ôes f u n d a iri e n t a :i. s d o E s - 
tado" (RIBEIRO, i986:1.£). Assim, o de abril de 1.993, para d e f i ­
nir a forma (república ou monarquia constitucional) e o sistema 
d e g o v e r n o (p r e s i d e n c i a 1 :i. smo ou parlam e n t a r .i. s in o ) a v i g o r a r n o 
País .
Bem se ve, desse exemplo, que os temas submetidos à 
consulta plebiscitaria ultrapassam os limites usuais das elei- 
ç oes , c en t r a d a s p r i n c .i. p a 1 me n t e em ter mos d e d i sp u t a p o 1 i t i c o •• 
partidária, em que a filiação dos candidatos a uma agremiação
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d e s t a n a t u. r e z a é e x i g ê n c :L a i n d e c 1 :i n á v e 1 < C o n s t i t u i ç a o , a r t :i. g o 
14, § 352, V). As questões de plebiscito são de natureza f u n d a ­
mental, e se referem a interesses e aspirações de toda a s o c i e ­
dade. Parece, por isso, que os grupos em geral têm de atuar, em 
tal circunstância, de modo muito ativo, em face de sua condição 
d e e n t i d a d e s i n t e r m e d i á r i a s e n t r e o E s t a d o e o s i n d :i. v í d u o s . V a o 
:i. n f 1 u. :i. r d e s s e m o d o , s o b r e o p r ó p r i o 1 e g :i. s 1 a d o r c o n s t i t u. i n t e r e -• 
f o r m a d o r .
5.4.3. Os grupos e a criaçáo de normas
5.4.3.1. Crítica ao estatismo jurídico
A I d a d e li é d i a é a é p o c a d a h :i. s t ó r i a e m q u. e o p 1 u r a 1 i s •■ 
mo jurídico alcança o ápice. Com a dissolução do Estado romano, 
fragmentam-se os centros de produção e de aplicaçao das regras 
j u r í d i c a s . C a d a f e u d o , c :i. d a d e o u c o r p o r a ç á o possui o s e u d i r e :i. t o 
Par t icu 1 ar . 0 ind :i. ví d u o , de r e g r a , é portador de um estatuto j u - 
r í d ico p esso a 1, d o g r u p o a qu e pertence, p o d end o i nvo c ar s u as 
regras nas relações estabelecidas com os outros.
Os juristas, na sua tarefa de construção do Estado lio- 
d e r n o e d a mon a r qu i a a b so luta, t r atam d e p a r f i m a essa mu 11 :i. -• 
P  1 i c i d a d e d e o rde n a m e n t o s , a t r a v e s s a d a , a :i. n d a , p e 1 a s o rdens j u - 
r í d i c a s d a I g r e j a , do I ivi p é r :i. o e dos r e :i. s . P a r a a f i r m a r a s u p r e - 
macia desta, erigem a doutrina da soberania estatal, fundada na 
atribuiçao exclusiva ao monarca, do poder de dizer o direito. 0 
seu trabalho, bem sucedido, consubstancia-se ein tornar realidade
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as afirmaí::i.vas de que a vontade do rei é a lei e de que, ein cada 
r e i n o , uma só or dem j ur íd ica é possi v e 1 .
N a 1 u t a c o n t r a o a b s o 1 u t :i. s in o r e a 1 , o s a u t o r e s i 1 u in i •• 
n :i. s t a s d o s é c u 1 o XVI11 t r a n s f e r e iíi e s s e m o n o p ó 1 :i. o , da p e s s o a d o 
monarca, para o Estado. Voltados a dar f:i.m aos privilégios dos 
aristocratas, do clero e das corporações, assentam a igualdade 
formal dos cidadãos no seio da sociedade, e afirmam que o exer- 
c £ cio do p od e r , i n c 1usi ve at r avés d a for m u 1 ação d o d i r e i t o , cabe 
ao Estado, com inteira exclusividade.
Uni ficam-se neste último todas as parcelas de a u t o r i ­
dade e de influência antes disseminadas entre indivíduos, fami
1 i a s , c o r p o r a ç Õ e s de o f í c i o s , o r d e n s r e 1 i g i o s a s , u n :i. v e r s i d a d e s , 
dispersas por todo o corpo social. Importa, segundo ROUSSEAU, 
“que não haja no Estado sociedade parcial" (ROUSSEAU, 1973.53), 
isto é, que desapareça a lei particular, unificando-se o sistema 
jurídico debaixo do poder estatal.
0 r a c :i. o n a ! i s m o :i. 1 u m i n i s t a c o n s i der a a m u 11 :i. p  1 i c i d a d e 
de o r d e n a in e n t o s c o m o u m f r u t o d o a r b i t r i o d a h i s t ó r i a , c a u s a d o r 
d e t o d a s a s i n f e 1 i c i d a d e s p o s s í v eis. C o m o a q u e 1 es p e ri s a d o r e s e n •- 
tendem que tudo pode ser alcançado e construído pela razão, 
acreditam que por meio da ciência da legislação é possível e s t a ­
fa e 1 ec er 1 e :i. s un i ver sa i s e i mut ave i s , válidas para t od os os t em- 
P  o s e 1 u g a r es, por s e r e m a d e q u a d a s a. n a t u r e h a h u in a n a , ú n i c a e 
invariável (BOBBIO, .1.979 a: 7 0 ) .
N a s e qü ên c i a d e s s e s f u n d a m e n t o s , d e s e n volve -- s e a d o u - 
trina do positivismo, que reconhece como Direito aquele posto 
pelo Estado e alcança seu. ápice como a ident i f i cação entre D i ­
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rei to e Estado, formulada por HANS l< El... SEN.
A idéia de nao existir ordem jurídica fora da estatal 
"pode ser afastada, mesmo, pela própria obrigatoriedade do d i r e i ­
to positivo. U B IRATAN BORGES DE MACEDO reporta, a propósito, a 
licão de B R U C C U L E R I :
' ü u a n d o o E s t a d o 1 n :i. c i a o s e u t r a b a 1 h o d e 
c o m p o s :i. ç ã o .j u r í d i o a , q u a n d o :i. m p Ó e a p r i m e i - 
r a lei, t e m o u n ã o t e in d :i. r e i t o d e i m p o r - s e 
aos outros? E estes outros têm ou não , têm 
uma obr :i.gação, e port anto um dever de ser 
aterem à lei? Se existe esse direito e esse 
dever, eis já um direito que é anterior à 
1 e :i., e p or t an t o n ão es t a t a 1 . Mas se esse 
d i r e :i. t o e e s s e d e v e r n ã o e x .i. s tem, e n t ã o a 
primeira lei Ce pela mesma razão as subse- 
q ü. entes) é d e s p o j a da do c a r a. t e r e s s en c i a 1 
da obrigatoriedade. Não se diga que em tal 
caso a obrigatoriedade surgiria de um p r e s ­
suposto contrato social que está na base da 
s oc i e d a d e política; p r i me i r a me n t e p or q u e a 
hipótese do contrato é u.iri sonho que não m e ­
rece ser tomado em consideração, e em s e ­
gundo lugar porque, mesmo admitido o c o n ­
trole imaginário, ele supõe pelo menos p r e ­
existente o princípio: pacta sunt servanda" 
(MACEDO, 1978:116-7).
A sociologia também constata a pluralidade de o r d e n a ­
ções. Leia-se a listagem trazida por BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS
em seu trabalho 0 DISCURSO E 0 PODER, e sua incisiva afirmação 
de que tal fenômeno é encontrável em qualquer grupo social com 
um mínimo de heterogeneidade (SANTOS, 1988:76). "A ordem do d i ­
reito estatal é t ã o - s ó” -- expressa G5E0RGES GURVITCH .. "uma o r ­
dem do direito entre várias outras. Os grupos estruturados são 
c a p a z e s d e d a r o r i g e m a o r d e n a ç o e s j u r í d i c a s . " (G U R VIT C H , 
1977:£68-9).
i 0 í
A i n fc e r c o n e x i d a d e e n t r (-:• D i r e i t o e P o d e r e x p 1 i c a iti u i t o 
s i iíi p 1 e s mente es s e f a t o . Os g r u p o s s ã o c e n t r o s p r o d u. tore s d e p o - 
der, pela atuação humana era conjunto. Nesta razão, constituem- 
se, por igual, em focos de produção normativa.
0 sistema jurídico estatal apresenta-se, perante essa 
pluralidade jurígena, como o de inais elevado grau de posit i v:i.da- 
de. 0 Estado detém a capacidade de assegurar, às suas normas, 
e s s a iti a i o r t e n d ê n c i a de realisaçã o objetiva, a p a r t i r d a C o n s t :i. •• 
tuição, como estatuto jurídico de todos os poderes. Segundo e x ­
plica GIORGIO DEL VECCHIO, em '‘JUSTICE, DROIT, É T A T " , '‘a vida 
f i s i o 16 g i c a d o E s t a d o s e d e s e n v o 1 v e r g r a ç a s a u m a c o n t í n u a a s s i ••■ 
mil ação de elementos, mesmo heterogêneos, que gravitam em torno 
dele. Ele os atrai, de algum modo, para sua órbita, e imprime o 
seu selo sobre as energias sociais espontâneas. (...) a p r o d u t i ­
vidade jurídica fora do Estado pode se tornar ura elemento fisio­
lógico ou patológico, favorável ou prejudicial ao Estado, c o n ­
forme seja capas ou nao de dominá-la e de assimilá-la" (DEL UEC- 
C H I G , í938:31£-4).
5 . 4 . 3 . S. Participação no processo legislativo
A Constituição assegura a participação popular na 
criação do ordenamento jurídico, através dos instituto do r e f e ­
rendo e da iniciativa popular, mencionados no artigo Í4, II e 
1 1 1 . P o r m e i o d a q u e 1 e , o p o v o é c h a iti a d o a d a r a s s e n t i iti e nto, " p a - 
r a c on f er i r va 1 :i. d ad e a uma p rop os i ç ao n or mat i va ordinária" . A 
iniciativa popular "é o direito reconhecido a determinado número
de e 1e:i.tores de su.binefcer à Asseirib 1 éia Legislativa uma proposiçao 
c o n c r e t a” (RIBEIRO, 1? B ò : í2 ).
Em ambos os casos, os grupos terão oportunidade de :i.n 
•Fluir sobre seus aderentes, recomendando a resposta ou a p r o p o ­
sição mais adequada às suas aspirações e necessidades. Se a 
Constit uição autoriza o trabalho dos lobistas junto ao P a r l a m e n ­
to, quando faculta às entidades associativas a representação ex 
t r a j u d :i. c :i. a 1 d o s e u s filiados (artigo 52, XXI), q u a i s q u e r g r u p o s , 
por meio d a i ni c ia t i v a p o p u 1 ar, t er ã o rec ur s o p ara F a ze r as C a - 
sas Legislativas se definirem acerca de matérias do interesse 
d a q u e 1 e s , b e m c o m o , p e 1 o r e F e r e ndo, o p o r t u n :i. d a d e p a r a e x c 1 u i r o s 
P r o j e t o hí 1 e g i s i a t :i. v o s q u e 1 h e s p a r e ç a in p r e j u d i c i a .i. s .
á necessária, todavia, a regulamentação legal desses 
institutos, por enquanto mera promessa constitucional. De igual 
m o d o , agiria bem o legislador ordinário em normatizar a a t i v i d a ­
de lobística que, como visto, não é ilícita, mas precisa se d e ­
senrolar às claras, para corresponder às exigências de um Estado 
D e m o c r á t i c o d e D i r eito ( C o n s t i t u i ç ã o , art :i g o i 2, c a p u t ) , c u j a s 
d e c :i. s o e s t ê m d e s e r t o m a d a s p u b 1 :i. c a iti e n t e .
A Con s t i tu i ç ã o a d mi t e , a i nda, em d uà s hi pó tese s , a 
pr ese n ç a d os grupos n o p r o ce s s o 1e gi sTati v o .
Na área da assistência social, estipula o artigo 804, 
e m s e u i n c i s o II, c a b e r ' ’ a p a r t :i. c. i p a ç ã o d a p o p u 1 a ç ã o , p o r m e i o 
de organizações representativas, nà formulação das políticas e 
no controle das ações eiri todos os níveis".
C o m r e 1 a ç ã o aos M u n i c í p i os, d e t e r m :i. n a o a r t .i. g o 8 9, i n •■• 
c: :i. s o X , q u e s u as le i s o r gani c a s d e v e m a s s e g u r a r a '1 c o o p e r a ç ã o
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d a s a s s o c i a ç ô e s r e p r e s e n t a t :i v a s n o p 1 a n e j a u i e n t o in u n i c .i pai".
D e I-1 u. :i. d e s s e s d i s p o s i t .i. v o s q u. e o 1 e g i s 1 a d o r c o n s t :i. -• 
t u:i. ri te assegura participação ativa aos grupos, na elaboração das 
n o r m a s d e p 1 a n e j a in e n t o 1 o c a 1 e d a a s s i s t e n c i a s o c i a 1 , c: o m o e n t i - 
d ades representativas do povo. Ainda aqui a dicção c o n s t i t u c i o ­
nal exige n o r m a t ização de grau ordinário, para explicitar em que 
c o n d i ç o e s u in d e t e r m :i. n a d o g r u p o é r e p r e s e n t a t i v o , evita n do, c o m 
:i. s s o , a c r ,i. a ç ã o de e n t :i. d a d e s f i c t í c :i. a s , a p t a s a s e r v i r e m , n ã o à 
coletividade, mas a intuitos m a n i p u l a t o r i o s .
5.4.3.3. Ação normativa dos grupos
A c a p a c i d a d e n o m o g e n é t i c a d o s g r u p o s s o c i a i s t e in s :i. d o 
aproveitada pelo próprio poder estatal, com o Fito de liberar-se 
de atribuições, deixando aos próprios interessados a regulação 
de suas relações. Tradicionais no direito brasileiro as conven- 
ç o e s c o 1 et ivas d e t r a b a 1 h o , e iri q u e p a t r o e s e e in p r e g a d o s e s t i p u -
1 am c on d :i. ç Óes em que d e ve se d eseri vo 1 ver o v i nc u 1 o 1 ab or a 1 . Ta i s 
a c o r d o s t ê iri a f o r g: a d e 1 ei, p r e v i s t a e m texto d e s t a n a t u r e z a , 
pois obrigam a todos os membros das categorias profissionais ou 
econômicas envolvidas, mesmo que nao tenham participado da nego- 
c i a ç a o .
A p r át i c. a mer ec e ac o 1 h .i. inen t o em out r os p a í ses . CARL.0 S 
li A R 1 0 D A S 11... V A V E LI... Ü S 0, e rn t r a b a 1 h o p u b 1 i c a d o n a R e v i s t a d e D i - 
r e :i. t o P d b 1 i c o , m e n c i o ri a a leg :i. s 1 a ç ã o p e 1 o s i n t e r e s s a d o s , n a I n -• 
g l at erra, com o nome de autonomic powers, em rasão do que u n i ­
versidades, sindicatos e corporações emitem normas jurídicas, á
%
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0 c a s o d a s c. o m p a n h i a s d e e 1 e t: r :i. c. i d a d e , d i s p o n d o s o b r e a s r e 'J. a - 
ç o e s c o ffl s e u s u s u. á r i o s < V E i.. L 0 S 0, 4 989: í 7 9 - 88) .
H o B r a s i 1 , a I.. e :L n 9 8 . 630, d e S 5 d © f e v © r © i r o d e 1 9 9 3, 
© m s e u a r t :i. g o 18, p a r á g v a f o ú n 1 c o , d © c: 1 a r a :
'' N o c a s o d © vi r a s © r c © 1 © b r a d o c o n t: r a t: o , 
a c o v do o u. c: o n v © n ç a o c o 1 © fc i v a d e fc r a íj a 1 h o 
entre trabalhadores e tomadores de s e r v i ­
ços, este precederá o órgão gestor a que se 
refere o caput deste artigo e dispensará a 
sua in t er venç:ao nas r e 1 a ç oes ent r e cap i t a 1 
e t r a b a 1 h o n o p o r t o ‘' .
E sse d :i. p 1 oiria d i sp oe sob re " o r eg ime j u r i d i c: o d a e xp 1 o - 
ração dos portos organizados e das instalações portuárias" e v i ­
sa à desregulamenfcação dessa atividade. Em tal afã chega a afas- 
t a r , d e m o d o r a d i c a 1 , a p a r t i c i p a ç ã o d a a u t o r i d a d © a d in i n :i. s t r a t i - 
va e s t a fc a 1 , n a h :i. p ó t ese d e que os g r u p os c: om i n t e r e s ses c on f r on - 
tantes venham a promover a auto-regulação de seus rei ac :i. onamen- 
t os .
5.4.4. Os grupos e a defesa dos direitos dos seus membros
A Constituição de 1988, além de assegurar ampla liber­
dade para a criação e para o funcionamento de a s s o e iaçoes com 
fins lícitos (artigo 52, incisos XVII, XVIII, XIX e XX) confere-
1 h e s 1 © g :i. t i m :i. d a d e p a r a r e p r e s e n t a r o s s e u s f i I i a d o s em j u í z o o u 
© x t r a j u d i c .i. a 1 m ente, d e s d e q u e e s t e s o a u t o r i z e m d e m o d o e x p r e s s o 
(artigo 59, XXI). Doutra parte, o inciso LXX, do artigo 59 in~
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t r o d u z o m a n d a d o d e s e g u. r a n ç a cole t i v o a  s e r i iri p e t r a d o p o r :
* a )  partido político coiti representação no 
C o n g r e s s o N a c 1 o n a 1 ;
b ) o r g a n 1 z a ç ã o s 1 n d i c: a 1 , e n t :i. d a d e d e c 1 a s s e 
o u a s s o c i a ç ã o 1 e g a 1 m e n te c o n s t i t u í d a e e in 
f u n c :i. o n a m e n t o h á p e 1 o m e n o s u m a no, e ivi d e - 
fesa dos Interesses de seus membros ou a s ­
soe l a d o s " .
A L e 1 M a 1 o r e s t e n d e , d e s s a f o r iri a , a f unção a n t e s r e c o •• 
n h e c 1 d a a o s s 1 n d :i. c a t o s , na s d e m a n d a s t r a b a 1 h :i. s t a s c o 1 e t :i. v a s . 
Agora os grupos exercem a defesa dos interesses jurídicos de 
seus membros, perante a justiça ou outros órgãos estatais. Com 
isso, influem na tomada de decisões, consoante assinalado no 
item 5 . 4 . í . e n o s u b •• i t e m 5 . 4 . 3 . S . A o m o v i m e n t a r e m o J u d :i. c :i. á r :i. o , 
para reprimir abusos ou ilegalidades, contribuem para o controle 
d o p oci er es t a t a 1 , p r oino ven d o a resp on sab :i 1 i ,;r.aç ão j ur í d i c a .
5.5. Pluralismo, Controle, Democracia
A s h :i. p ó t e s e s a q u 1 v e r s a d a s , i m p 1 i cando os gr u p o s c o m a 
atuação dos órgãos eletivos do poder político, configuram casos 
t í p i c o s d e c o n t r o 1 e , s e g u n cl o a 1 i ç ã o d e S A N C H E Z A G E S T A C C a p i t u 1 o 
3, item 3.4). As entidades associativas influem na tomada de de- 
>:: i s o e s d o s P o d e r e s I.. e g i s 1 a t :i. v o e E x e c u t i v o , s e j a a n í v e 1 d a 
emissão de normas ou da prática de atos administrativos, ou ain-~ 
d a n a s m o d i f 1 c a ç o e s cl a C o n s t i t u 1 g: á o . P a r t i 1 h a m d a r e s p o n s a b i 1 :i. - 
nação política subsequente ao controle, quando promovem sua a p u ­
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ração, c. o m o n o p e d i do de i m p e a c h m e n t d o S e n h o r F e r n a n d o C o 11 o r , 
o u a o s u s c :L t a r m a n i f e s t a ç o e s d a o p :i. n i ã o p ú b 1 :i. c a .
A nível de controle jurídico, barram a efetivação de 
regras inconstitucionais, ou têm parte no incitamento para serem 
c u iti p r i d a s d .i. s p o s i ç o es da C o n s t i t u i ç ã o n e c e s s i t a d a s d e i n t e g r a ç ã o 
normativa. Possuem papel relevante, ainda, ao postularem em d e ­
fesa dos seus associadas, contra atos ilegais ou abusivos dos 
P o d e r e s P ú b 1 i c o s .
Quando emitem normas, contribuem para reduzir a esfera 
de atuação do poder estatal. Parece impróprio falar de controle 
neste aspecto. No entanto, o desvestimento de atribuições, »em 
determinado setor, equivale a limitar o poder, na mesma propor- 
ç ã o , p o i s s e e x c 1 u i , a i , a p o s s i b i 1 i d a d e d e a b u s o d e p a r t e d e 1 e . 
Obtém-se, por essa forma, a mesma consequência que se deseja a l ­
cançar com o controle do poder político.
A presença ativa dos grupos não pode ser impedida, 
at ua 1 men te. São eles essencia:i.s par a que o povo possa exer c e r 
a 1 g u m a 1 :i. m :i. t a ç ã o s o b r e o p o d e r d o E s t a d o . 0 c o n t r o 1 e p e 1 o e 1 e i - 
t o r a d o s ó t e m c a b i m e n t o e m é p o c a s e m q u e a p o p u 1 a ç ã o é p e q u e n a e 
onde os indivíduos têm condições para deter o controle direto 
d os me :i. os n ec essâr i os à sob r e v i vên c i a . As c :i. r c un s t an c :i. as at ua :i. s 
são diversas. 0 homem isolado não pode realizar-se. A -Falta de 
e st r u t uras p a r a a tu ar é s u p e r a d a pela cria ç ã o d e gr up os e e s t e s 
s e r v e in, d a m e s m a f o r iri a q u e o E s t a d o , par a a o b t e rt ç ã o dos r e c u r ~ 
sos indispensáveis à existência humana. São necessários, também, 
n a p ar t i c i p aç ão p o 1 í t i c a , eirip restan d o suas est r ut ur as , a f i m d e 
f or mar um f oco de op in ião r epr esent at i vo de poder, e c a p a z , por
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e s s e iri o t i v o , p a r a o c o n fcro I e d o p o d e r e s t a t a 1 .
A c o n f i g u r a ç ao p 1 u r a 1 i s fc a d a é p o c a a t u. a 1 é c onstat a d a 
e iri fc o d o s o s q u a d r a n t e s . H 0 R BER T 0 B 0 B B1.0 e s c r eve, a r e s p e i fc o :
sujeitos politicamente relevantes 
tornam •••■se sempre mais os grupos, grandes 
o r g a n i z a o e s , a s s o c: i a ç o e s d a m a i s d :i. v e r s a 
n a t u r e z a , s i n d :i. c a t o s d a s m ais d i v e rsas p r o - 
fissões, partidos das mais diversas ideolo- 
g :i. a s , e s e m p r e m e n o s o s i n d i v í d u. o s " < B 0 B •• 
BÍO, 1986:23).
0 s e 1 e m e n tos a q u. i c o 1 h i d o s p e r m i t e m f o r in u 1 a r a p r i n c i ••■ 
P  a 1 c o n c 1u sa o d e s fc a p arte d o t rab a 1h o . 0 s grup o s • s o ci ai s d e v e m  
exercer o papel imaginado por MONTESQUIEU para a nobreza, isto 
é, precisam participar no controle do poder político, como, 
aliás, já prevê, embora de modo incipiente, a Constituição bra- 
s :i. 1 e i r a d e i 9 8 8 . S e g u e •- s e d a í , q u e a p rese n ç a d os gr u p os no c o n -• 
t r o 1 e iri e n c i o n a d o h á d e ser a m p 1 i a d a , dera o do q u e , n o c o n t r o 1 e 
social, sempre exista a possibilidade de sua atuação. Assim as 
consultorias obrigatórias no processo legislativo, em todas as 
hipóteses, e não somente no âmbito dos Municípios.
A institucionalização do papel dos grupos, no p l e b i s ­
cito, no referendo e na iniciativa popular é desejável. Também o 
é a regulamentação do lobismo, para que seja exercido a b e r t a m e n ­
te, em ordem a não se fcornar fonte de outros abusos. A título de 
controle do poder público não, se facilitem atividades que venham 
a g e r a r v a n fc a g e n s i n d e v :i. d a s p a r a u n s g r u p o s , e m d e fc r i m e n fc o d a 
c o 1e t i v i d ade.
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A u t i l :L z a ç ã o d a c a p a c i d a d e n o m o g e n é t :i. c a d e s s a s e n t :i. d a - 
des, ao reduzir o espaço de atuação do poder estatal, também 
con t r :i. b u i p ar a seu c on t r o 1 e , ao t eitip o em que p r est i g i a a aut o •• 
regulação da sociedade. Com isso o consenso sobre as normas ju 
r id icas auinenta, com vant ageiri para a p a z soc ia 1 .
0 estabelecimento de uma convivência democrática, para 
u iri a soei e d a de li v r e , j u s t a e s o 1 i d á r i a (C o n s t :i. t u. i ç ã o d e í 988 , 
ar t :i. go 32 , I ) , impoe o cont role do poder po 1 í t ico . 0 p 1 ur a 1 i sitio 
è o i n s t r u m e n t o p a r a f a h ê ••■ 1. o e x i t o s a m e nte, na é p o c a c o n t e iti p o r a •- 
nea .
H a s e g u n d a p a rte v a .i. s e p r o c e d e r a o e s t u do da n a t u r e z a 
d a v u n ç á o j u r i s d i c i o n a 1 e , e in vista de c o iti o s  e c a r a c t e r i z a iti , 
discutir os meios para o controle do Poder Judiciário, pela so- 
c i e d a d e .
i:
SEGUNDA PARTE
OS GRUPOS E O CONTROLE SOCIAL DO
PODER JUDICI4RIO
*
6. C O N C E P C a O  M E C A N I S C I S T A  DO PODER J U D I C I Á R I O
6 . Í .  Função mecânica de aplicação silogística da lei
0 i 1 u m i n j. s m o , rea g i n d o à i d é i a a b so 1 u t i s t a de q u e o 
governo dos homens se Faz de acordo coma vontade do rei, e s t a b e ­
lece o império da razão, como parâmetro das relações políticas e 
s o c i a i s . P o r isso, é precis o e 1 a b o r a r a s r e g r as j u r í d :i. c a s , a t r a - 
vés d os d eb ates en t r e os r epresen t an t es d o p o v o , n o Pa r 1 airien t o . 
A discussão Faz surgir a luzj o entrechoque das opinioes c o n t r á ­
ria s p r o d u z o p r e d o m í n .i. o d a r a c :i. ona I idade, f i 11 r a n d o a v o n t a d e 
geral de que -Fala JEAN JACQUES ROUSSEAU (ROUSSEAU, i973: 58-53).
E in 1 u g a r d o a r b i t r i o d o s o b e r a n o a b s o 1 u. to, v i o 1 a d o r 
d o s d i r e i t o s i n d :i. v i d u a i s , o g o v e r n o d a r e g r a .j u r í dica, i m p e s 
soai, -Fruto da razão, e por isso mesmo, garantia de segurança 
d o s i n d i v í d u os e d e s u a s I i b e r d a d e s p e s s o a :i. s . E s se p en s am e n t o 
:i. n c o r p o r a - s e à m e n s agem do Co n s t i t u c i o n a 1 :i. s m o 1 :i. b e r a 1 , r e s u 11 a n - 
do o Estado de Direito, em que a lei domina soberana, como sua 
P os t u 1 a ç a o b á  s i c: a .
A s u b ivi :i. s s ã o ao do m i n i o d a reg r a 1 e g a 1 a 1 c a n ç a t a m b é m 
os juizes. Só desse modo o arbítrio -Fica inteiramente afastado e 
a liberdade bem assegurada. Seguindo esta concepção, liÜHTES- 
Q UIE U , n a s u a s i s t e m á t i c a d e s e p a r a ç ã o d e p o d e r e s , c u. i d a d e t: o r -•
n a r a b s o 1 u t a essa su j e i ç a o , a p o n t o d e d e s i g n a r o J u d i c i á r i o c o ™ 
mo p o d e r , "de algum inodo, nulo" (M O N T E S Q U I E U , 1978: Í59).
A 1 oi iri d e e >< c 1 u. i r d a s u a c o m p e t e n c :L a o d e 1 i t o s d o s n o - 
b r e s e o s p r o c e s s o s p o 1 :í ticos < M 0 NIE S Q UIE U , .1.9 7 8 : 160 - í 6 í ) d e 
fine-o como poder "executivo das.coisas que dependem do direito 
c :i. v i I " e q u e '' p t.t n e o s c r i iti e s o u j u 1 g a a s q u e r e 1 a s dos i n d i v í - 
d u o s " , d e n o m i n a n d o - o " p o d e r d e j u 1 gar" (H 0 NIE S Q UIE U , ri. 9 7 8 : i 5 7) 
Assim, nenhum papei ou influencia de natureza política 
d e t é iti esse r a m o d a e s t r u t: u r a e s t a t a 1 , e o s j u í  z e s , q u e o e x e r - 
c e iti , d e v e iti f a z e r s e u s j u. 1 g a iti e n t o s d e f o r iti a '' q u e nunc a iti a i s s e j a iti 
do que um texto exato da lei" (MONTESQUIEU, 1978: 5.58). Tarefa 
p o r t a n t o iti e c â n i c a , e f e t u a d a p o r v e r d a d e i r o s a u t ô m a t o s d e s p r o v i •• 
dos de toda autonomia ou vontade próprias. Coitio se li no " E S P Í ­
RITO DAS LEIS ", “os juizes de uma nação não são (...) mais que 
a boca que pronuncia as sentenças da lei, seres inanimados que 
não podem moderar nem sua força nem seu vigor" (M ü N T E S Q U11::' U , 
í978: i ó 0 ).
0 f a t o d e j u 1 g a r , q u a n d o "as leis são c: 1 a r a s e p r e c :i. - 
s a s " , s e g u n d o B E C C A R IA, "1 :i. m i t a - s e à c o n s t a t a ç ã o de fato" ( B E Ü - 
C A RIA , i 9 5 9 : 2 &) . C u ida - s e d e u iti simples s :i. 1 o g i s m o , cuja p r e m i s ••■ 
sa maior é a norma, o fato é o segundo termo e a conclusão está 
prevista na regra jurídica. Nao é mais do que .verificar se, e f e ­
tivamente, existiu a situação fática prevista na lei. Realizada 
essa confirmação, resta, apenas, extrair as consequências e s t i ­
puladas pelo dispositivo legal.
ei; da essência da atividade jur isd icional que ela seja 
efetuada por um terceiro imparcial e neutro. 0 .julgador precisa
í í .1.
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ser estranho ao conflito de interesses que lhe cabe compor, man- 
t e n d o - s e equ i d i s t a n t e e iri r e 1 a ç a o às p a r t e s e m 1 i t i g i o . ü b r o c a r - 
do romano "neino judex :i.n causa própria" sintetiza, com exatidão, 
e s s a p a r t i c u 1 a r p o s :i. ç a o do m a g :i. s t r a d o q u a n t o à q u e s t a o s u b m e t :i. d a 
a o se ij. j u 1 g a m e n t o . P a r a p r e s e r v a r a n e u. t r a 1 i d a d e d o j u i h , a d e - 
cisão que tomar tem de estar de acordo com a sua convicção p e s ­
soal, com sua consciência,, livre de influências ou determinações 
alheias.
Ao te iíi p o d o A b s o 1 u t .i. s mo, os t r i b u n a i s s e s u j e .i. t a m a 
r e c e b e r :i. n s t r u ç o e s d o m o n a r c a . I s s o r e s u 11 a e m r i s c o p a r a a 1 i •- 
berdade e os direitos das pessoas, que ficam desprovidas de se- 
g u r a n ç a f r e n t e a o s c a p r i c. h o s d o s o I:) e r a n o . 0 s t e ó r i c o s d o c o n s t i •• 
t u c i o n a 1 i s m o 1 i b e r a 1 , n o i n t e r e s s e d a 1 i b e r d a d e i n d i v i d uai , c. u i - 
d a m d e o b s t a r a s i n t e r f e r ê n c i a s d o s g o v e r n a n t e s s o b r e o s j u í h e s . 
Para tanto, colocam-nos vinculados à lei, de modo que não neces™ 
s :i. t e m d e s e a t e r a i n d :i. c a ç o e s , e x c e t o a s 1 e g a i s , q u e e x c 1 u e in o 
arbítrio. Ficam, pois, independentes em vista dos demais poderes 
d o E s t a d o .
Na explicação de D l E T ER SIMON, "para poder cumprir sua 
t a r e f a d e g a r a n t i a da 1 i b e r d a d e b u r g u e s a , a -J u s t i ç a t e m q u e s e r , 
na maior medida possível, independente do poder contra o qual 
f o:i. preciso 1 ut ar para obt er essa 1 iberdade e que cont inua a 
ameaçá-la: o soberano (...) A independência judicial é, tão-só 
d o s m u i t o s p o s t u 1 a d o s a n t :i m o n á r q u i c o s d a é p o c a d o e s t a bei e c i in e n - 
to do Estado liberal de direito" (SIHQN, Í9S5: 9).
A d e f i n ;i. ç a o d a a t i v :i. d a d e j u d :i. c i a 1 c o iri o s e n d o u m a o p e •• 
ração de lógica jurídica, serve para afastar da jurisdição toda
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a mácula decorrente de pressões externas, como também da subje™ 
t i v :i. d a d e d o j u i z . E s t r i t a m e n t e v x n c: u 1 a n d o a o t e x t o 1 e g a 1 , o m a 
g i s t r a d o f i c a 1 :i. v re, t a n t o d e i n F1 u ê n c :i. a s a 1 h e :L a s , c o in o d e p a :i. - 
xoes pessoais capazes de tisnar sua neutralidade.
Para permitir essa independência, concedem-se aos ju.i - 
z e s c. e r t a s g a r a n t i a s , n o t a d a m e n t e o r e s g u a r d o do montante d e s u a 
r e m u n e r a ç ao e de n ã o s e r e m t r a n sferidos c o n t r a s u a v o n t a d e o u 
d i sp ensa d os d as sua s f un ç o e s , p or ob r a d o L. eg i s I a t :i. vo ou d o I- x e •• 
c u t i v o . E '). e v a d o a P o d e r •• e m b o r a c u m p r indo a t i v :i. d a d e d e r i v a d a , 
r esuiti id a em simp 1 es si 1 og i smo - o Jud i c. iár i o f :i. ca imune às i n ~ 
t r o iti i s s o e s d o s o u t r o s p o d e r es.
D o u t r a p a r te, v e d a s e a o s j u :í z e s a a t i vida d e p o 1 i t i c o ••■ 
P a r t :i. d á r i a , i n c o m p a t í v e 1 c o iti a d e s v i n c u 1 a ç a o d e i n F1 u ê n c i a s d :i. - 
versas da vontade geral, cristalizada nas leis. Em realidade, a 
teoria liberal retira do Judiciário qualquer atuação na es-Fera 
p o 1 i t i c a . E s t a é d o m í n :i. o e x c 1 u s i v o d o s P o d eres I.. e g i s lati v o e 
Executivo. fo magistratura cabe função jurídica, sem discrição 
a 1 g u iti a , d e n t r o d o s e s q u e m a s d e f i n :i. d o s n a s r e g r a s 1 e g a :i. s . A J u s 
tiça é uma -Função lógica, e não um Poder, ao qual, tocara as dec:i. 
s o e s p o 1 :í t i c a s .
E n t e n d i d a n e s s e s t e m os, a f u n ç ã o j u d :i. c i a 1 e iti n a d a s e 
d i s t :i. n g u e d a a d m i n :i. s t r a t i v a . A o s ó r g ã o s j u r :i. s d :i. c i o n a i s , c o m o a o s 
administrativos, cumpre dar execução, eiri patamar de efetiva su~ 
b o r d i n a ç ã o , às n o r m as g e r a i s c r :i. a d a s p e lo L e g i s 1 a d o r < K EI... 8 E N , 
1969: 3 S 3 ).
N e s s a c o n c: e p ç ã o , o J u d i c i á r i o se 1 e g .i. t i iti a q u a n d o s e •- 
gue, à risca, as regras legais. Toca-lhe restrita obediência aos
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mandados expedidos pelo Legislativo. A juizes assiiri limitados, a 
d n i c a r e s p o n s a b i 1 i d a d e q u e se p o d e c: o b r a r é de c a r á t e r j u r i d i c: o . 
Apenas Faltas disciplinares ou crimes que pratiquem são puni- 
v e í s , p o r q u e n a o s e 1 h e s a t r i b u i n e n h u iri á t i m o d e o p ç a o p o 1 :í t i c: a . 
Como corolário da independência, as penas, aos juizes -Faltosos, 
serão aplicadas pelo próprio Judiciário, que, para isso e a fim 
d e p e r m i t i r a r e d i s c u s s á o d e s e n t e n ç a s , é o r g a n i z a d o s o b e s t r u - 
tura hierarquizada, juizes isolados nos níveis inferiores e or- 
g ã o s c o 1 e g i a d o s •• o s t r i b u n a i s - m a i s a c i m a .
6 . S. A Justiça da tradição continental européia e a dos países 
da "common law"
iá p r e c i s o d i s t i ri g u i r e n t r e a s i t u a ç a o dos j u i z e s d o 
C o n t :i. n e n t e e u r o p e u , d e d i r e i t o e s c r i t o , p a r a o s q u a i s o p a r a d i g -• 
ina de ilÜNTESGUIEU é adequado, e o juiz anglo-saxão, da Inglater- 
ra e d os Es t a d os U n i d os da A mé r i c a , cu j a posição i ns t i tuc i o n a 1 é 
d i f e r e n t e . A iti i s s ã o a t r i b u i d a a o s e g u n d o , d e d e c 1 a r a r o d :i. r e :i. t o 
s e ií! p a r t i r d e r e g r a s e s c r :i. t a s , s e g u n d o o s i s t e m a d a " c o m ra o n 
law", é um primeiro ponto distintivo, de importância. Vincula- 
se, não a lei, mas aos precedentes, formulados em decisões ante- 
r i o r e s d a J u s t i ç a .
0 u t r o p o n t o d i f e r e n c i a d o r é d e n a t u r e z a p o 1 í t i c: o - i. n s - 
t :i. t c :i. o n a 1 . 0 s j u í z e s c o n t i n e n tais s ã o f u n c i o n á r i o s d o r ei, d e s - 
P  r o v i d os de a u t o n o m i a frente a e 1 e e e n c: a r r e g a d o s de " f a z e r j u s - 
t i ç a” em seu nome e de acordo com a sua vontade. 0 magistrado
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inglês, ao contrário, possui tradição de independência quanto ao 
mon a r c a . Es t a seg un d a c ar ac t er í $ t i c a exp 1 i c a a d e s c: on í i an ç a d a 
d o u t r :i. n a c o n t :i. n e n tal , q u e p r e t e n d e n e u t r a 1 i >z a r o J u d i c i á r i o , 
desvinculando-o do Executivo e de todas as influências externas 
e t o r n a n d o o :i. n capa h , a t é a n í v e 1 p e s s o al , de q u a 1 q u e r ato c o n ~ 
t r a os d .i.r eitos ind .i. vidua.i.s de ves q ue f :i.rmeiíient e preso às r e 
gras gerais e abstratas editadas pelo Poder Legislativo.
E iri r a z ã o d e s s a s d i f e r e n ç a s , o J u d :i. c i á r i o n o s E s t a d o s 
Un i d os as sume a f un ç ao p o 1 i t i c a d e c on t r o 1 e d a c on s t i t u.e i on a 1 :i. •• 
d ade das lei e exerce criativa interpretação da Constituição 
a m e r i c a n a a  p o n t o d e p r e s e r v a r s u a vige n c i a p o r m a i s d e d o :i. s 
s é c u 1 o s e iti b o r a a s iri u d a n ç a s s à c i o - p o 1 i t i c a s e c u 11 u r a :i. s o c o r r i ••■ 
d a s d u. r a n t e e s s e 1 o n g o d e c u r s o d e t e m p o .
•Já em França, se descrê tanto do Judiciário, que até a 
denominação de Poder acaba por lhe ser negada, d e s i gna ndo-se os 
magistrados como "autoridade judiciária". Excluem-se da sua 
apreciação as questões relacionadas com a Administração Pública, 
para o que é instituída uma "jurisdição administrativa", no âm 
b :i. t o d o p r ó p r i o P o d e r E x e c u t i v o . & j u r i s d i ç ã o c o iri u in r e serva in -se, 
a p e n a s , o s 1 :i. t :í g i o s e n t r e p a r t i c u 1 a r e s . A d i m e n s ã o d a a t i v .i. d a d e 
do juiz Francês fica bem discriminado por H A U R I OU, no trecho a 
s e g u i r :
" Ho j e t eirios consc iênc ia de que o j u i z deve 
encerrar-se no c o n t e n c i o s o ,o u , o que é o 
mesmo, que não deve se interpor na marcha 
dos poderes políticos quando criam Direito, 
m a s q u e uni c a me nt e p od e s e n e gar a a p 1i c a r , 
na resolução dos litígios, o Direito criado 
por estes poderes, Cquando for contrário à 
Constituição 1". (HAURIOU, Í9S78: 336).
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6.3. LJm Judiciário sujeito a manipulações
A r e t ó r i c a d e r e s t r :i t: a s u j e :i. ç a o d o j u. :i. z à 1 e :i. s e a p á :i. a 
n o a sseg u r a m ento de d e s e j a d a s n e u t r a 1 :i. d a d e e o b j e t i v i d a d e j u d i - 
c :i. a i s . A :i. n t: e n ç a o e k p r e s s a é f a h e r d a m a g i s t r a t u r a u m a f u n ç a o e iti 
b e n e f í c :i. o c o m u m e nao de a 1 g u. ns. A i m a g e m d a J u s t i ç a v e n d a d a , 
a f i iti d e n a o d i s t: :i. n g u :i. r o s p r a t o s d a b a 1 a n ç a e de t r a t a r a t o d o s 
c o iti i g u a 1 d a d e , retrata c o iti p e r f e i ç a o e s s a i d é i a , q u e R E N á GIR A R D 
assim enuncia, em seus instigante livro " A VIOLÊNCIA E 0 S A G R A ­
DO":
"Como nao representa nenhum grupo p a r t i c u ­
lar, e como é apenas ela mesma, a autorida- 
d e j u d i c i á r i a n a o d e p e n d e d e n i n g u é m e in 
P a r t i c u 1 a r , e s t a n d o p o r t a n t o a s e r v i ç: o d e 
todos, e todos se cur vam d i an t e d e suas d e - 
cisoes" ( G I R A R D , Í990: 37).
No entanto, a mera reprodução legal, ao modo de um fo­
nógrafo, pode resultar em manipulação do magistrado, tornando-o 
iti a n t e n e d o r d e u iti a o r d e m j u r í d i c a e s o c i a 1 :i. n j u s t a . 0 j u 1 g a m e n t o 
procedido estritamente em consonância a parâmetros legislativos, 
pode resultar na conservação de estruturas arcaicas e de privi- 
1 é g i o s i n j u s t i f i c a d o s , q u e s e per p e t u a in p o r e s tare in i n c o r p o r a d o s 
na lei, que não tenha sido oportunamente revista ou que resulte 
da atuação grupos interessados em alcançar os seus próprios o b ­
jetivos, em detrimento do restante da coletividade, ou seja, 
instrumento da atuação de maiorias, que criem regras violadoras 
d o s d i r e i t o s d a s m i n o r i a s .
A 1 e iti b r a n ç a d a p r i m e i r a p o s i ç: ã o d a C o r te S u p r e m a n o r ~ 
t e - a m e r i c a n a , a respeito da legislação intervencionista de Roo-
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sevelfc; a aplicação das leis nazistas pelos juizes alemaes; ou a 
postura judiciária mecanicista, em países coiti enormes disparida- 
d e s e c o n ô m :i. c o -• s o c i a :i. s , c o in o o c o r r e n o B r a s i 1 , s e r v e m p a r á i 1 u s - 
t r a r e s s e p o s s í v e 1 r e s u 11 a d o .
0 servilismo com a lei escrita, o apego a precedentes 
u 11 r a p a s s a d o s , p o d e in 1 e v a r a u in c o n s e r v a d o r i s m o d a n i n h o o u a s a - 
c r a m e n t a r u iri a 1 e g i s 1 a ç a o i n j u s t a na s u a r a .i. z o u s u p e r a d a p o r iri o 
dificaçáo no relacionamento dos indivíduos e grupos na s o c i e d a ­
de.
0 RI... A N D 0 G 0li E S apon t o u o p r o b 1 e ma, e m e s t u d o d en o m i n a d o 
'' A c a s t a d o s j u r :i. s t a s " , n o q u a 1 a s s e v e r a :
"Não p e r c e b i a m o s p r d p r i os ma g i s t r a d o s , c o iti o 
até hoje a muitos escapa, que a preconizada 
■Fidelidade à lei, ou o fet ic. h ismo legal, 
e r a c o n d u t a t r a ç a d a n o c o n t e x t o d a i d e o 1 o ••■ 
g i a i n s t i t uci on a 1i zad a . Na res t r i t a o b s e r - 
v ã n c i a d o p r :i. n c i p i o da 1 e g a 1 i d a d e , a iti a g i s 
t r a t u r a e x e r c :i. a , e c o n t i n u a a e x e r c e r , a o 
c o n t r á r :i. o d o q u e iri u i t o s s u p o e m , u iti a f u n ç ã o 
política disfarçada na exaltação de uma 
n e u t r a 1 :i. d a d e a p a rente. F o i s o in e n t e q u a n d o , 
já sol alto neste século em ocaso, as con- 
t r a d i ç o e s d a e c o n o iti i a e d a p o 1 i t i c a r e t i r a -- 
ram o manto da hipocrisia que de lés a lés 
se estendia por cima do ordenamento j u r í d i ­
co, que se veio a r e c o n h e c e r ,por trás da 
•F a 1 s a i n d e p e n d e n c i a d a m a g i s t r a t u r a , a s u a 
c on g ên .i. t a ser v i 1 :i. d ad e n a ap 1 i c aç ao d as 
leis tutelares dos interesses p r e p o n d e r a n ­
tes na sociedade, a exercer, portanto, como 
s a 1 i e n t a I a relia, u iti a f u n ç ã o p o 1 i t i c a a n c i ••■
1 a r , d e me r o a p o i o à o r dem c o ns t i t uí d a ". 
(GOMES, Í98Í: 67)
P a r a s u a vez, CI... à U D10 S 0 U T 0, e s c r e v e n d o s o b re ’ ‘ ii a g :i. s 
tratura brasileira e ideologia formalist a " , mostra como a postu
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ra do juiz autômato ou fonógrafo da lei inviabiliza o progresso 
socia 1 . n o r u m o d e u iti a m a i o r igual d a d e e n t r e a s p e s s o a s :
"A e d u c a ç a o j u r í d i c a c o n vencion a 1 c o n d u h :i. a 
t a iti b é iti , a o m e s m o t e iti p o , e m v i r t u d e d a m e n ••■ 
c i o n a d a c e g u e i ra " s e c u n d u in 1 e g em" d o -J u i h , 
a u iti a p a r c: i a 1 i d a d e r e a 1 d o s e f e i t o s d a 
atuação do Poder Judiciário. Já que a m i s ­
são do juiz não era criar regras, mas a p l i ­
cá-las , teria de aplicar regras que bene- 
f i cia iti , s e iti i in p a r c i a 1 idade, m u i t o m a i s o s 
detentores do poder económico e do poder 
político que todas as outras pessoas da s o ­
ciedade. 0 que já acontece pela consagração
1 e g i s 1 a t i v a m e r a iti e n t e f o r iti a 1 d :i. a n t e d a 1 e i , 
sem e s p e c i f i c a ç ã o 1 e g 1 c o n d u c e n t e a u in a 
efetiva diminuição da fortíssima desigual- 
d a d e e c on Ô m i c a e /ou p o 1í t ic a r e a is". (S 0 U - 
TO, í989 : .1. í )
J U AH H ONTE R0 A R0 Ü A a f i rma que essa t eori a d o J ud i ci á - 
r i o c o iti o s i iti p 1 e s a p 1 i c a d o r d a 1 e i é u in e n g a n o , a s e r v iço d o s i n - 
teresses dos detentores do poder político, no afã de neutralizar 
a instituição, quanto a um possível exercício de controle dos 
o u t r o s p o d e r e s e e iti .i. m p o r a o s iti a g i s t r a d o s a "ide o 1 o g i a p o 1 í t i c a 
própria do regime do momento, qualquer que seja" (HÜNTERO 1990. 
37-74). Por acreditarem nessa postura, segundo DIETER SÍMON, "a 
maioria dos juizes do Terceiro REIÜH serviu aos novos dirigen- 
t e s , p r i iíi e i r o c om d i 1 i g ê n c ia, depois algo a b a t :i. d o s , iti a s a o m e s m o 
t erap o sub m :i. ssos e , eiti g er a 1 , praticamente sem n en huma esp é c i e d e 
P r o t e s t o " ( SIM 0 N , i 9 8 5 . 5 6 -• 5 7 ) .
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6.4. A tradição judicial no Brasil
0 legal ismo faz parte da tradição judicial no Brasil, 
ü o m e 1 e , o a p e g o à s ■! o r m a s a n t e s q u e a o c o n t e ú d o , e a c o m p v e e n - 
são do saber jurídico dos juizes como algo muito específico, 
s i g n o d e u m a c a t e g o r i a de p e s s o a s d i s t i n t a s d o s o u t r o s t r a b a 1 h a - 
d o r e s i n t e 1 e c t u. a :i. s . 0 d :i. s c u r s o q u e f o r m a o s in a g i s t r a d o s t r a t a •• o s 
na condição de seres supostamente despojados de todas as pai- 
x o e s , c a p a z e s d e e n c a r n a r a n e u t r a 1 i d a d e , a :i m p a r c i a 1 i d a d e d a 
sua função. Isso sugere o d :i. st anc :i. aitient e , a separação r e l a t i v a ­
mente aos demais componentes da sociedade. Acrescenta-se o amor 
pela ostentação dessas supostas virtudes, e a insistente defesa 
na manutenção de um sistema de autogoverno da magistratura, dito 
essenc :i.a 1 par a preser var a necessár i a independenc :i.a do F'oc!er J u - 
d ic iár i o .
E s t a i.í 11 i m a q u a 1 i cl a d e , n e m s e m p r e t e m s :i. d o c o n c r e t a - 
mente exercitada, embora, de regra, objeto de frequentes r e a ­
firmações .
N o p e r i o d o c o 1 o n :i. a 1 , o J u d i c i á r i o é t ã o - s ó , u m i n s - 
trumento da Administração real, com os defeitos de corrupção, e 
t r u c u 1 ê n c :i. a q u e a p r e s e n t a já n a m e t r á p o 1 e . F" ß B 1 0 C 0 H D E R C 0 M P A R A - 
TO assinala que transplantado para o Brasil, "aqui se torna o 
terrível instrumento de dominação dos potentados locais" ( COM- 
P A R A T 0, í 989: 48). 0 b r as i 1 iani st a SIUART 8 C H U A R T Z , em est udo 
sobre a Suprema Corte da Bahia, no período 1609 a Í75Í, destaca 
a circunstância de se constituir a magistratura de burocratas 
P r o f i s s :i. o n a :i. s , c. u j a e >< i s t ê n c i a , c o iri o g r u p o , liga - s e .i. n e x t r i c a -
ve linen te "a extensão da autoridade real." As obrigações dos juí- 
e s e x c e d e m a e s f e r a j u d i c .i. a 1 , p o r q u e a just i ç a d o r e i v i n c u 1 a •• 
se ao beiri estar geral do reino. Os magistrados, por isso, c o n s ­
tituem "a espinha dorsal do governo real, tanto nas colonias 
q u a n t o n a ui e t r ó p o 1 e '' (S C H W A R I Z , i 9 79 : 5 7 ) . R e s u m i n d o s u a s c o n ■• 
c 1 u s Õ e s , esse a u t o r a n o t a q u e a a u t o r i d a d e d a Ü o r o a p o r t u. g u e s a 
no Brasil se estabelece, "baseada na identificação filosófica 
e n t r e s o b e r a n :i. a e 1 e i e a m i n i s t r a ç ã o d a 1 e i p o r u iti c o r p o d e m a - 
gistrados" (SCHWARTZ, 1979: E93).
N a f a s e i m p e r i a 1 , e m b o r a o a r t :i. g o .1.5 í d a C o n st it u i ç ã o 
declare "o poder .judicial independente", a realidade é a subser- 
v ê n ci a p a r a c om o E x e c u t i v o t o d o p o d e roso. V a 1h a , ma i s u ma v e z , 
o recurso a FABIG C O N DER COMPARATO, que , em artigo publicado no 
jornal F 01.. H A D E S S 0 P A U L 0, d e 5 d e j u n h o de. .1.990, à f o 11-. a A - 3, 
transcreve o magistério do grande PIMENTA BUENO, explicando a 
> causa desse fato:
"0 governo é quem dá as vantagens p e c u n i á ­
rias, os acessos, as honras, a distinção,- é 
q u e m c o n s e r v a o u r e iri o v e , e n f :i. m q u e m d á o s 
despachos não só aos magistrados, mas a 
seus f i 1 hos , parentes e am:i.gos" .
A R e p d b 1 i c a c. e r c a a in a gist r a t u r a de, g a r a n t i a s d a s u a 
:i.ndepend en c i a , mas a est r i t a v incu 1 ação à 1 e:i. e , por vez;es , a 
s u 1:) o r d :i. n a ç ã o a o E x ec u t i vo , p e r in an e c e m c o mo atitudes p r ó p r i a s d o s 
j u i z e s . A a d m :i. s s ã o do contro 1 e d a con s t i t u c. i o n a 1 :i. d a d e d a s 1 e :i. s , 
por influência dos sistema norte-americano, nem sempre resulta 
em exercício mais criativo e menos dependente da função judi- 
c i a 1 .
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S i g n iFx c at i v o , n o p o n t o , o con s e 1h o da do p o r e x -j u i z 
d o 8 u p r e m o T r :i. b u n a 1 F e d e r a 1 , MINIS T R 0 M 4 R1Ü 6 UIM A R fi E S , s o b r e a 
a u t o c o n tenção do magistrado, quanto ao reconhec imento de incons­
titucional idde . Escreve ele, em sua obra "ü JIJIZ E A FUNÇÃO JU- 
ftISDICIONAI...":
"Em regra, não se há de reconhecer sem p r o ­
vocação de parte adversa que dado d i s p o s i ­
tivo é inconstitucional . Embora o Direito 
P o s s a s e r a p 1 i c a d o p e 1 o .;i u i z s e m q u a 1 q u e r 
in v o c a ç ã o , é de bom a 1vit r e ,nessa mat é r i a , 
aguardar as a 1eg açõ es d os i nt eressa d o s . P o - 
derá, contudo, ser menos prudente a iriagis- 
t r a t u. r a s e a i n consti t u c i o n a 1 i d a d e h o u v e r 
s i do r e c: o n h e c :i. d a e m j u r i s p r u d ê n c i a r e i t e r a - 
da dos tribunais". (GÜIMARÍSES, 1958: 260).
D u a s c o n t r a d :i. ç o e s a t r a v e s s a iti e s s e c u r t o t r e c h o . S e o 
D :i. r e :i. t o é d e a p 1 :i. c a ç a o o b r i g a t ó r :i. a p e 1 o j u 1 g a d o r , n o r u rn o d o 
a f o r :i. s iti o lati n o '' i u r a n o v i t c u r :i. a " , n ã o -Fie a e x p 1 :i. c a d o p o r q u e a 
violação constitucional por ato normativo só pode ser r e c o n h e c i ­
da se expressamente postulada pela parte. Em vez de questão de 
P r u d e n c i a , a a d iti i s s a o d e i n c o n s t i t u c :i. o n a 1 i d a d e .j á p r o c 1 a m a d a p e - 
los tribunais, mais parece indicar que o juiz deve alienar sua 
própria convicção, aqui não à lei, mas à decisão dos órgãos su- 
P e r :i. o r e s d a iti a g :i. s t r a t u r a .
A p o s :i. ç ã o d o S u p r e m o T r i b u ri a 1 F e d e r a 1 , q u e s e r á e x a iti i - 
n a d a e iti p o r m e nor, m a i s a d i a n t e , a p r o p ó s i t o d o iti a n d a d o d e i n j u n - 
ç ã o , r ec usan d o •• se a em i t i r o comando i n d :i. sp en sá ve 1 à c on c r e t a 
•P r u :i. ç ã o d e d :i. r e i t o , 1 :i. b e r d a d e o u p e r r o g a t i v a c o n s t i t u c i o n a i s , 
mostra a relutância dos órgãos judiciários, em cumprir funções 
criativas, de integração do Direito, mesmo quando previstas na
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VC o n s fc :i. t u :L ç a o . 0 1.. IV EIR A VIA N H A , e m e s t u d o s o b r e a s g a r a n t i a s d a 
iyi a g :i. s t v a t u r a e o e n t e n d i m e n t o d o S u p r e m o  T r i b u. n a 1 F e d e r a 1 a r e s •••• 
peito do artigo 177 da Constituição Federai de 1937, evidencia, 
com clareza, como o Judiciário brasileiro tem servido, por v e ­
zes, aos interesses dos exercentes do Poder Executivo. A meneio- 
n a d a r e g r a , de p u r a e x t r a ç ã o a u t: o r i t á r :i. a , pe r m i í: i a q u e o c h e f e 
d o g ove r n o , no s s e s sen t a d i a s s e g u i n t e s à prorau1g a ça o d a C a r t a , 
aposent asse , "por con ven :i.ência do r eg i m e " , f unc ionár :i.os c i vis e 
militares. Juizes foram aposentados com base no preceito, conce- 
d e n d o - s e 1 h e s p r ove n t o s p ropo r c i o n a i s ao tem p o de s e r v i ç o . P o r 
duas vezes, a Corte Suprema conheceu da matéria, tendo, na p r i ­
meira oportunidade, afastado a proporcionalidade, enquanto, na 
s e g u. n d a , a a d m i t i u .
OLIVEIRA VIANNA exproba ao Tribunal o fato de ter u s a ­
do, no segundo processo, critérios privatisticos para estabele- 
c e r o a 1 c a n c e d a n o r m a s o b e n f o q u e . P a r a o a u t o r , i in p o r t a n t e 
a v a 1 .i a r o p r e c e i t o e iíi vista d a i n d e p e n d & n c i a d o P o d e r J u d i c i á - 
rio, p a r a n ã o a n u 1 a r a p r ó p r i a f u n ç ã o .
'á verdade qu.e o preceito do art . 177 - des- 
de que se o considere coextensivo à mag :i.s- 
t r a t u r a , c o m o e s t á s e n d o , já p o r s i s e 
constitui numa ameaça potencial à indepen- 
d ê n c i a d a m a g .i. s t r a t u r a ; m a s , é t a m b é m v e r •• 
dade que se por força deste artigo, o afas- 
t a m e n t o d o m a g i s t r a d o s e f i z e r c o m a r e d u - 
ç á o d o s v e nciment os pela a p 1 i c a ç a o a e 1e d a 
regra da proporcionalidade, esta ameaça se­
ria ainda mais pertubadora, ainda mais for­
te, a i n d a m ais i n t e n s a , a .i n d a in a i s p r o f u n - 
da; em suma, ainda mais intimidante; a n u l a ­
ria por completo qualquer veleidade de in~ 
d e p e nd ê nc i a < B a rb a 1h o ) . 0 q u e , p r a t i c a m e n ­
te, seria anular a própria função, pois que 
a i n d e p e n d ê n c :i. a c o n s t i t u i u m c 1 i m a e s p e c í -
brasi 1 e:i. v 
1 e i i n j u. 
d eral, o 
Gallottij
tampada 
pág ina 
Rei at or :
•F :i. c o d o e x e r c í c :i. o d esta F u nçao". (0 i.. IV E IR A 
V I ANNA, Í99Í: í9 :í. > .
A v o c a ç ã o legalist a é t ã o g r a n d e , e n t r e o s m a g i s t r a d o s 
• o s , q u e j u 1 g a d o s d e t r i b u n a i s r e c o iti e n d a m a a p 1 i c a ç ã o d a 
t a . N o a g r a v o d e i n s t r u iri e n t o n 2 í 9 . 7 47 , d o D i s t r i t o F' e ••■ 
Supremo Tribunal Federal, sendo Relator o Ministro Luiz 
, assentou:
"Lei injusta. Aplicação. Não pode o juiz 
d e i x a r d e a p 1 i c á -1 a , p o i s n ã o 1 h e é -F a c u 1 •- 
t a d o s u b s t i t u i r p elas s u a s a s c o n c e p ç o e s d e 
j u s 1 1 ça d o 1e g i s 1 a d o r . 0 j u i z só p ode r á 
d e s p r e z a r o m a n d a iti e n t o d e 1 ei, q u a n d o F o r 
inconstitucional e não <o
s u b 1 i n l-i a d o n a o é d o original ) . (R e v i s t a 
T r i ivi e s t r a 1 d e J  u r i s p r u d ê n c :i. a , v . 7 , p . i í 7 - 9 , 
out-•dez, j.958) .
0 extinto Tribunal Federal de Recursos, em decisão es- 
no Diário da Justiça da União de 17 de abril de i.986, à 
5.84 4, a o j u. 1 g a r o M a n d a d o de S e g u r a n a n 2 i 0 8 . 6 7 8 ••- S P , 
M:i.n istro Pedro Ac io 1 i , r eso 1 veu :
' I ••" A q u e s t á o de "de s u in a n i d a de" de 1 e i n á o 
e s t á a F e t a á a p r e c. i a á o do p o d e r J u d i c i á. -• 
rio. A este compete a apreciação de sua le­
galidade, por onde se prendem os alegados 
direitos líquidos e certos.
II - Obedecidos, em toda sua extensão, os 
P re s s u p os t os de v a 1i d a de d a lei, es t a t e m 
P 1 en a e -F i c ác :i. a é 1 eg i t i ma n o or d en araen t o 
j u r í d i c o " .
Cuida-se de mentalidade em revisão, na época presente, 
trazer à coloção, pronunciamento de ex-presidente do Su-
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p r e ui o T r :i. b u ri a 1 F e d e r a '). , n o s e n t i d o d e q u e , " q u a n d o a 1 e i n a o F a •• 
vor e c. e u.ma ap 1 i c. aç ao j ust a p ar a o caso c on c r et o , b us qu.e o j u. i z
i n t e r p r e t á ~ 1 a c. o m j u s t :i. ç: a '' (S A N Ü l-l E S , í 9 9 2 : 2 9 ) .
0 Judiciário, no Brasil, posiciona-se, via de? regra, 
d :i. s t a n t €■ dos j u r :i. s d i c :i. o n a d o s . S e g u n d o J 0 S tá D E 01.. IU E IRA F A RIA 
r e s p i r a - s e , n o s p r e t á r i o s , u. ma a t iti o s f e r a de "o f i c i a I i d a d e e n o r 
iri a t i v i d ade", c u j o o b j e t :i. v o é " -F a c i 1 i t a r e a s s e g u r a r o r e s p e i t: o 
d a s p a r t e s à s d e c i s o e s j u. d i c i a .i. s , e g a r a n t :i. r o d i s t a n c i a m e n t o 
ent: re essas mesinas par t es e os mag ist rados" <FARIA , i992 : 77).
0 testemunho de um ilustre juiz, a respeito, é elemen- 
t o v a :i. o s o . E ui t r a b a 1 h o p u b 1 i c a do na r e v i s t a “ -J u r i s p r u d ê n cia C a - 
tarinense", volume 39, à página 33, o D R . VOLNEI IVO CARLIN, 
após denominar o magistrado de "um personagem distante", expli- 
c a :
'' P a r a a o p i n :i. a o p d b 1 .i. c a , notada m e n t e a i n t e •• 
r i o r a na, o j u i z p o d e c o n s t i t u :i. r s e n u. m p e r ■•
sonagem quase místico e, quando &QUSk.
b e ■ pertencente mesmo a um outro mundo. De 
resto, se aj un t ar mos r anões d e or d em p s :i. c o■••
1 ò g i c a : h á e n t r e o j u i z e o j u r i s d :i c i o n a d o 
a q u i lo q u e p o d e r i a m o s c h a mar de "d i. s t a n c i a ■•• 
mento moral". (...) As causas desse estado 
s a o iti d 11 i p las. No p e n s a m e n t o d e m u i t o s , a 
a u t o r i d a d e d o .j u i z e s t á i m p regn a d a d e u m a 
e s p é c i e d e c o n c e p ç. á o s a c r a : e 1 e e s t á r o d e a -
do de u iti a auiü..ffiJàiLLâUÊ . A l i  n guagem F o r e n s e
t a iti h é iti a j u d a n e s s e v e r d a d e i r o iti .i. s t é r :i. o ' ‘
<CARLIN, Í983: 33)
Acer c a d e s s a c a r a c t e r í  s t i c a s a c r a iti e n t a 1 d o t r a b a 1 h o 
judicial, lê-se em despacho de Ministro do Supremo Tribunal F e ­
deral, por ocasião de mandado de segurança impetrado contra ato 
de Presidente de outro Tribunal, que:
í£5
"(...) é difícil imaginar que órgão de tri- 
b un a 1 , a Pr es i d ên i a - se neg ue a exp ed i r 
certidão (...) Presume-se, pelo sk&fijsxjlá.C.±.Q. 
exe.r..c.l.d.Q, atuação imune a paixões menos re- 
c o iTi e n d á v e :i. s . ( D :i. á r i o d a J u s t :i. ç a d a U n i ã o , 
Seção I, n£ 175, í4 set. 1993, p. 18.663).
T r a t a - se, pois, d e s e n t i iíi e n t o c u 11 i v a d o p e 1 a m agi s t r a - 
tura, como se lê, ademais na "Prece de um juiz", elaborada por 
uiTi magistrado e parcialmente transcrita na revista da Associação 
dos Juizes do Rio Grande do Sul, n2 £6, p. £: "SENHOR! Eu sou o 
único ser na terra a quem tu deste uma parcela de Tua O n i p o t ê n ­
cia: o poder de condenar ou absolver meus semelhantes". (AJURIS, 
P o r t o A 1 e g r e , A s s o c i a ç á o d o s J u i z e s d o R i o G r a n d e d o 8 u 1 , n 2 £ 6, 
P .£ , n o v ., 1 9 8 £ ) . <3uer d i z e r , os propr ios juizes se fecham a um 
c o n t a t o c o m a s o o i e d a d e , c o n s i d e r a n d o - se c o iti o s e r e s a q u e m t o c a 
uma tarefa quase d i v i n a . ..
A linguagem-judiciária é outro exemplo desse distan- 
c :i. a iti e n t o . tá c o m u iti o u s o d e a r c a í s m o s , d e e x p r e s s o e s r e b u s c a d a s , 
P a r a c u j a c o iti p r e e n s ã o o r e c u r s o a o d i c :i. o n á r .i. o é i iti p r e s c :i. n d i v e 1 . 
S i r v a d e e x e iti p 1 o o a c o r d ã o adi a n t e , d e c :i. n c o d e f e v e r e i r o d e 
1980, em escrito arrevezado, anulando decisão de tribunal do jú­
ri, publicado na revista "Jurisprudência e doutrina", n!2 í£0, p.
'•■i o o .. O O A .•J o Ci Cf o Y :
"(...) tem-se que o apelado, autor do exci- 
dio de (...), ao depois de corridos os r u ­
mos t o d o s d o i n s t v u t ó r i o , a s s i m p r e p a r a t ò - 
r i o q u e d e f :i. n :i. t :i. v o , resto u a b s o 1 vido à c o n - 
sideração de agir ao abrigo da descriminan- 
t e d a 1 e g i t i m a d e f e s a p r o p r i a . C o m q u e i n - 
c o n f o r iti a d o a n t e o e s t r a n h o do ve r e d i t o , f o i 
ao apelo o Representante do Ministério P ú ­
blico à porfia de anular o julgamento, ar-
r e d i o à in ais m i n i m a p r ó v a d o s a u t o s c o n s - 
fc an t e .
E ., a q u :i. o u vida, p e n d e u a s o b r e d o u t a p r o c u - 
r a d o r :i. a •• G e r a 1 n a v e r t e n c i a d o p r o s p e r o r e ••■ 
cu.rsal .
(...) Ninguém se aventure à afirmativa que 
e s t i v o u o J u i z o d o c o 1 é g i o - ra a 1 s i n a d o e 
vesgo j u i z o . C r ê - s e , nri e s m o , que p o u c a s v e - 
z e s d e s c e r a a 1 n s t i t u :i. ç á o a t a o d e g r a d a n fc e 
P o s t u r a . A d e c :i. s ã o r e c o r r i d a , f a r p e a i"i d o a 
m a .i s c 1 a r a e n i fc e n fc e v e r á o d o e o m p 1 e >< o p r o 
batório, não pode subsistir. A novo e mais 
judicioso veredito se há de vergar o apela- 
d o , p o r i ui p o s .i. fc :i. v o d :i. r e i fc o . I... egeui h a b e m us .
< > J u r i s p r u d e n cia e do u fc r :i. n a , E d i t o r a J u r £ d i •• 
ca, Fortaleza, v. i 8 0 , out-dez Í990, 
P. 333-4)
Anotam-se tendências burocratizantes, demora nos j u l ­
gamentos e a prática de nepotismo. Esta é tão usual, que o Regi™ 
m e n t o I n t e r n o d o T r :i. b u n a 1 R e g :i. o n a 1 F e d e r a 1 da 4 § R e g i á o , i n c 1 u i 
r e g r a p r o :i. b :i. fc :i. v a , a s s i m c o n c e b :i. d a :
■Art. 363 - (...) § i9 - os servidores do 
gabinete, de estr.ita confiança do Juiz, se- 
r á o po r e s t e i n d i c ad o s a o Pr e s i d ente, q u e 
os nomeará para nele terem exercício, não 
P od e nd o s e r d esi g n a dos co mo fc a i s c Ôn j  u g e ou 
parente (Código Civil, arts. 330 e 336), em 
1i n h a reta, c o 1 at e r a 1 ou p or af i ni d a d e , até 
terceiro grau, inclusive, de qualquer dos 
juizes em a t i v i d a d e”. (Tribunal Regional 
F e d e r a 1 d a 4 §. R e g ião, ft e g :i. in e rt fc o T. n fc e r n o , 
Porto A 1 e g r e , R S , í 9 9 S , p .7 7 ).
Melhor a aut oproib ição do que as denuncias de eitipre- 
g ui sino de parentes dos juizes de tribunais, como se liem no j o r ­
nal Diário Catarinense, de Florianópolis, edição de í5 de novem- 
bro de í998, páginas £4-85, onde consta, por exemp 1 o , o seguin
'No Maranhão, a federação dos servidores da 
j u s fc i ç a d o t r a ta a 1 h o d e n u n c i o u n e p o t i s in o n o 
TRT, sendo que o presidente empregou
cinco f :i. 1 h o s e m c a r g o s d e d i r e ç a o e s e c r e 
t a r i a - g e r a l . Em Brasília, no Tribunal M i l i ­
tar, d e i "7 p e s s o a s q u e poss u. e in c a r g o d e d .i. - 
r e ç ã o e a s s e s s o r a in e n t o s u p e r :i. o r , s ó d o i s 
têm curso superior. Já o Tribunal Regional 
F e d e r a 1 , t a in b é m e m B r a s í 1 ia, p a t r o c i n a u m 
festival de empreg ui sitio de filhos de minis- 
t r o s " .
0 s d e f e :i. t o s a q u :i. a p o n t a d o s n a o p o d e m , é c 1 a r o , se r i iri - 
p u t a d o s a t o d o s o s ivi e in b r o s d a J u s t i ç a b r a s i 1 e ira. U 11 i in a m e n t e , 
avanços tem sido notados. Esforços para tornar mais ágil a p r e s ­
tação j ur isdJ:i.c ional , por exemplo, com a instalação de juizados 
:i. n f o r iti a i s e d e p e q u e n a s c a u s a s ; n o v a s t e n d ê n c :i. a s q u a n t o a o v a 1 o r 
d a 1 e :i., n a t o m a d a d e d e c i s o e s ; r e p u 1 s a a e iri p r e g u. i s iti o s , c o iti o a. d a 
n o r iti a r e g i m e n t a 1 r e p r o d u h i d a a c :i. m a ; m a :i. o r c o n s c i e n t i z a ç á o d a i iti - 
P o r t â n c i a d o c o n t r o 1 e p o 1 i t :i. c o í n s i t o à v e r :i. f i caça o d a c o n s t i t u - 
cionalidade das leis, podem ser aqui mencionados como nova 
orientação. Alguns desses tópicos merecerão exame em detalhe, 
n o s c a p í t u 1 o s s u b s e q ü e n t e s .
7. A A T I V I D A D E  JUDICIAL: SUA N A T U R E Z A  
E 0 M O D O  DE SEU E X E R C Í C I O
7.í. As t a r e f a s  do juis
7.I.Í. A r e d e f i n i ç ã o  do p r e c e i t o  legal
Pa r a  tornar pos s í v e l  a c o n c r e t i z a ç ã o  do legal :i.s mo e s ­
trito., s e ria n e c e s s á r i o  que o l e g i s l a d o r  fosse a q u e l e  h o m e m  e x ­
t r a o r d i n á r i o  de que Fala ROUSSEAU, que, por m e i o  de p r e c e i t o s  
f u n d a d o s n a r a z a o , é c a p a z d e m u d a r a n a t u r e z. a h u m a n a , t r a n s f o r - 
m a n d o  os i n d i v í d u o s  e g o i s t a s  em s e r e s  c a p a z e s  de c o n v i v e r e m  s o ­
c i a l m e n t e  (ROUSSEAU, Í973-. 68-63). D o t a d o  d e s s a s  qualidades, po- 
d e e s t a b e 1 e c e r u m s i s t e iri a 1 e g i s 1 a t :i. v o p e r f e i t o e c o iíi p 1 e t o , c o ri 
r e g r a s c 1 a r a s e p r e c :i. s as, a 1 c a n ç a n d o d e n t r o  d e s u a s p r e v i s  o e s , 
t o d a s a s p o s s :i. b i 1 i d a d e s d e f a t o . N e n h u m :i. n t e r m e d :i. á r i o s e r á p r e - 
ciso, para e s c l a r e c e r  o s e n t i d o  d e s s a s  normas, aos se u s  u s u á -  
r i o s , q u e p o d e r á o f a c i 1 iíi e n t e c o m p r e e n d ê ~ 1 a s .
Uma l e g i s l a ç ã o  com ta i s  c a r a c t e r i s t i c a s , d e p e n d e  de 
q u e , n a s p a 1 a v r a s d o g e n e b r :i. n o , s e j a m o s d e u s e s a d a r 1 e :i. s a o s 
h o m e n s (R Ü U S S E A U , i 9 7 3 : 6 £ ) . A o  b r a 1 e g .i. s 1 a t i v a , com o t o d o p r o -• 
d u t o  humano, se a p r e s e n t a  e i v a d a  de falhas e defeitos, t o r n a n d o -  
se i n d i s p e n s á v e l  um i n t e r m e d i á r i o  e n t r e  ela e a sua apl i c a ç ã o .
4 oo .1 C  7
Há que esclarecer o significado do texto, como que traduzindo-o, 
para conferir-lhe operacionalidade, que depende de ser c o m p r e e n ­
dida a mensagem nele consignada, á a tarefa de interpretar a 
lei, f u nçao de u m in e d :i. a d o r , entre o e s e r i t o e a q u eles q u e p r e c i - 
s a in c o m p r e e n d ê -lo, o u s e j a d o :i. n t é r p r e t e , n a e x a t a s i g n i -F i c a ç á o 
do étimo latino "interpres: intermediário (...) medianeiro entre 
d u a s p a r t es, (...) o q u e e x p 1 i c a " (F A R I A , i 9 67: 5 í 9 ) .
0 t r a b a 1 h o d e i n t e r p r e t a r é p r ó p r .i. o d o j u i z , p o i s 1 h e 
cumpre resolver litígios, transformando os preceitos legis l a t i ­
vos em mandamentos concretos aptos a regular a situação c o n f l i - 
t :i. v a . D e v e p o is, n e s s a o p e r a ç á o , e s t a b e 1 e c e r o v e r d a d e :i. r o s e n t i - 
d o d a 1 e i .
P o r ve z e s , o 1 e g :i. s 1 a d o r u s a t e r iri o s v a g o s , i n d e t e r iri .i. n a - 
d o s , c u j a e x a t a d e f i n i ç á o t oc a a o j u 1g a d o r . A s s i m as noçoes d e 
bons costumes, ordem pública, bom pai de família, urgência, boa 
f é , e q ü. i d a d e , , m u 1 h e r h o n esta, j u s t i f i c á v e 1 c o n f :i. a n ç a , m o t i v o 
f út i 1 e out r as seme 1 han t e s , encont r áve:i.s a cada passo nos d ip 1 o- 
mas legais, necessitam que a vagueza seja eliminada, a fim de 
tornar possível a concreta utilização da norma em que estão c o n ­
tidas. Toca, então, formular uma "definição aclaratdria" (WARAT, 
í978:98) desses conceitos.
0 iti a g i s t r a d o , n e s s e r u m o , te iri d e f :i. x a r a s n o t a s r ele - 
v a n t e s p a r a c a r a c t e r i z a r a e x p r e s s á o . P r e c i s a vai o r a r o s e 1 e m e n 
tos a que se refere o conceito e eleger aqueles que, a seu j u í ­
zo, pareçam importantes. Não que dizer que lhe caiba uma valori- 
z a ç ã o p u r a m e n t e s u b j e t i v a , c o m b a s e e m e x c 1 u s i v o s c r i t é r i o s p e s - 
soais. No ambiente onde a regra vai ser aplicada vigoram r e p r e ­
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sentações de sentido, a respeito. Cuidam-se de valorações o b j e ­
tivadas no meio social, a serem filtradas pelo senso jurídico do 
aplicador da lei. São as concepções dominantes na sociedade, que 
d e v e iíi o r :i. e n t a r o j u i z .
S e g u n cl o l< A R L E N GIS C l-i, essas c 1 á u s u 1 a s g e n é rica s p o s •• 
suem a virtualidade de adaptação. Como escreve esse jurista, 
"através das valorações para que eles remetem, podem adaptar-se 
e 1 a s t i c a m e n t e à c o n f :i. g u r a ç ã o p a r t :i. c u 1 a r d a s c :i. r c u n s t ã n c i a s cl o 
caso concreto e ainda a qualquer mudança das concepções valora- 
tivas " (ENGISCH, Í977:i99).
Em hipóteses tais, e na eventualidade de mudanças s i g ­
nificativas nas palavras da lei, cumprirá ao intérprete proceder 
à atual inação do significado, redefinindo o texto, pelo encontro 
do sentido novo. Somente assim, o preceito p e r v i ve no tempo, e 
P o d e s e r a p 1 i c a d o a u m a m b :i. e n t e d i s t i n t o daquele para o q u a 1 f o :i. 
c o n c e b i d o .
Essa tarefa de aclarar e redefinir textos não é de 
s :i. iri p 1 e s s i 1 o g :i. s m o j u r í d i c o . An t es, há q u e s e d :i 1 u c .i d a r a s i g n i - 
f:i.cação da premissa maior, buscando, de acordo "ao critério e 
formação pessoais" do magistrado as concepções sociais prevalen- 
t e s (A Z E V E D 0, i 983 : í 2 6 ) . N ã o s e t r ata p o i s , do " j u i z iri a t a - b o r - 
vão" do positivismo legalista, como o denomina PAULO FARACO DE 
AZEVEDO, mas de personagem comprometido com os valores sociais, 
em cuja busca tem reservada ampla margem de discrição. A tese do 
e s t r i t o 1 e g a 1 i s m o , da aplicaçã o a u t o m á t i c a d a 1 e g :i. s 1 a ç ã o r e f u t a - 
se a partir do emprego, nesta, de expressões valorativas e de 
termos sem sentido definido, para serem explicitados no ato sen-
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tencial. Este só é possível se ao julgador se reconhece a capa-- 
c i d a d e d e p r e e n c h e r o c o n c r e 4: o s :i. g n i f i c a d o d a 1 e .i, .
A p a r t :i. r d a s c a t e g o r :i. a s d e 1 i n g ü í s t: :i. c a , o P r o f e s s o r 
1.. U IZ A L B E R T 0 W A R A "(' a f a s fc a o f e i fc i c: h i s iri o 1 e g alista, iti e d i a n fc e a 
a d e q u a d a e x p 1 i c a ç a o d o s p a p é i s do 1 e g i s 1 a d o r e d o j u i z . E x p o e o
i 1 u s tre j u s f :i. 1 ó s o f o , e nri s e u p r e c i o s o " H IT OS E T E 0 R IA S N A IN T E R •• 
PRETAÇ80 DA LEI":
" N e  iti a  s  n o  r  in a  s  g e  r  a  i  s  d e  fc e  r  m i  n  a  iti t  o  d a  a  s  i  g n i  f  i  c  a  ç  a  o  , 
n e  iti c  o  n fc r  a  r  i  a  iti e  n fc e  s  a  o  v  a  z  i  a  s  d e  s  e  n fc :i. d o  . E 1 a  s  r  e  a  s  s  u  iti e  m s  u  a  
s  i  g n .i. f  :i. c  a  ç  a  o  p 1 e  n  a  n o  a  fc o  d e  s  e  n fc e  n c  i  a r .  I  s  fc o  o  c  o  r  r  e  p o  r  q  u  e  fc o  d o  
P r  o  c  e  s  s  o  c  o  m u  n i  c  a  c  :i. o  n a  1 é  i  n fc e  g r  a  d o  p o r  d u  a  s  i  n s  f c â n c i a s :  a  a  b s  •• 
t r a t a  e  a  c o n t e x t u a i .  A a b s t r a t a  é  a  s i g n i f i c a d o  c o m u n i t a r i a -  
m e n t e  e l a b o r a d a  p a r a  s e r v i r  c o i t i o  c ó d i g o  à  p r o d u ç ã o  e s p e c í f i c a  d e  
iti e  n s  a  g e  n s  , e  a  c o n t e x t  u  a  1 , d e  c  o  iti u n :i. c  a  ç  a  o  e  f  e  t  .i. v  a  , é a  q u  e  1 a  o  n d e  
e  s  s  e  s  e  n t  i  d o  d  e  b a  s  e  s  e  c  o  m p 1 e  t  a  c  o  in o  s  p r  o  p ó  s  :i. t  o  s  d o  s  e  iti :i. s  s  o  r  e  s  
e r ec ep t or e s , ass i  m c o mo seus c on d i  c .i. on amen t os soc i  a :i. s “ (W A R A T  ,
1979:59)
A iti e d i a ç ã o d o iti a g :i. s t r a d o e x i g e , p o rtan t o , q u e e 1 e b u s •• 
que o significado concreto da lei, em consonância com as repre-- 
s e n fc a ç õ e s j u r i d i c a s d o iti e i o o n d e a fc u. a . N e s s a b u s c a , h á d e e n c o n - 
fcrar, de certo, diferentes entendimentos vai o r ativos, conforme
0 s d i v e r s o s gr u p o s e s e tore s d a s o c i e cl a cl e . P a r a p r o c e cl e r à e s e o
1 h a , p r o c e d e c o iti o a g e n t e d o P o d e r , d e -F i n i n d o a v a 1 o r a ç ã o q u e 1 h e 
P a r e ç a a d e q u a da, e n t r e a s iti u  :i. t a s e n c o n t r a d a s .
iá s 6 d e p o i s d essa o p e r a ç a o q u e o text o d a 1 e :i. s e 
t r a n s f o r iti a e iti a 1 g o v i v o e s u f i c i e n t e p a r a o r d e n a r a s r e 1 a ç Ó e s 
entre as pessoas. Dentro dessa realidade, a sujeição do juiz à
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1 e :i., é , s e g u n d o 0 T10 B A C l-l 0 F , f i c t: :í. c i. a (B A C l-l 0 F , i 9 87 : 2 4) . M e 1 h o r 
dizer, com DIETER SIHON, que só se pode -Falar de "governo das 
leis" em sentido metafórico, por que, na realidade, "a lei nasce 
e toma forma nas sentenças e por meio delas" (SIHON, 1985:1£).
7 . 1 . S. A obra integrativa do juiz
A assunção, pelo Estado, da tarefa de acertar, por 
it ieios j ur id icos, os con f 1 :i.t os ent re os par t ieu 1 ares , resu 11 a na 
n e c e s s :i. d a d e d e p r o v e r a s n o r m a s s u f :i. c :i. e n t e s p a r a r e s o 1 v e r t o d o s
o s c a s o s , d e f o r ivt a a d e q u a d a . A c a p a c :i. d a d e d e p r e v :i. são 1 e g :i. s 1 a t i -■ 
va esbarra, no entanto, na riqueza da vida. Situações novas, f a ­
tos inesperados, modificação de atitudes, técnicas recentes 
c r .i. a iti r e 1 a ç o e s c: u j o e q u a c i o n a m e n t o n ã o c o n s t a d o o r d e n a m e n t o 1 e - 
gal . Essa -Falta de um preceito escrito constitui uma lacuna den - 
t r o d o s :i. s t e in a , :i. n v i a b i 1 :i. zando a s o 1 u ç a o j u r í d i c a de 1 .i. t :í g i o 
c o r r e s p o n d e n t e .
Embora alguns afirmem a completude da ordem estatal, 
pois a inexistência de norma implicaria em prevalecer uma regra 
g e r a 1 d e i  .i. b e r d a de de ação dos i n d i v í d u o s , e s s e a r g u m e n t o v a 1 e 
P  a r a d e t e r m :i. n a d o s s e t o r e s , c o m o o d o D i r e i t o P e n a 1 , o n d e , n a 
f a 11 a d e t i p :i. f :i. c. a ç ao de c o m p o r t a m e n t o c o iti o d e 1 i t u o s o , d e v e o 
mesmo ser considerado lícito. Tal princípio não se aplica, no 
e n t a n t o , a t o d a s a s h i p  ó t e s e s , e o j u i z t e m d e d e c i d i r a q u e s t ã o 
a ele submetida, por determinação da própria lei, como consta do 
ar t igo í E6, í sS parte, do Cód :i.go de Pr ocesso 0 i vi 1 Br asi 1 e:i.r o , 
com a seguinte redação:
g a n d o 1 a c u n a o u o b s c u. r :i. d a d e d a 1 e i . "
N a 1 i ç a o d e G 1 0 R G 1 0 D E L V E C C H 1 0, o p r e c e i í: o d a a u. s ê n -• 
cia de regulamentação "é insuficiente para (...) matérias onde o 
j u i E p o d e e d e v e e n c o n t r a r s e m p r e u m a n o r iri a par a d i s c i p 1 :i. n a r 
q u a 1 q u e r r e 1 a ç ao, f :i. x ando o 1 i m :i. t e do 1 i  c. :i. t o e d o i 1 í c :i. to" < D EI... 
VECCHIO, 1951:866).
N a p r e s e n ç a d e o m i s s ã o leg .i. s 1 a t i v a , cabe o r e c u r s o à 
analogia, aos costumes e aos princípios gerais do direito, cori- 
s a g r a d o e m n o s s o o r d e n a m e n t o pelo a r t :i. g o 4 9. d a I.. e i d e I n t r o d u ç a o 
do Código Civil, e no artigo 126 do Código de Processo Civil. 
C u :i. d a •• s e d e :i. n t e g r a ç á o , o u s e j a d o p r e e n c h i m e nto da "a u s é n c i a ,
i s t o é d a 1 a c u n a e x :i. s t e n t e n a 1 e g :i. s 1 a ç a o ", com o 1 e c i o n a H U G 0 D E 
BRIT 0 MACH A D 0 (M A C H A D 0, 1987:43-44).
0 magistrado deve, pois, formular a regra faltante. 
P o r i s s o , vai e r - s e ■• á d e p r i m e iro, do r e g r a in e n to existe n te, b u s ■•• 
cando norma que reja casos semelhantes. Se in frutuosa a p e s q u i ­
sa, poderá partir na busca das representações sociais, cristali- 
z a d a s n o s e o s t u iri e s q u e c o n s i d e r a m c e r t a s c o n d u. t a s c o in o o b r i g a t ó - 
r i a s , m e s m o n a a u s e n c i a d e d :i. s p o s :i. ç a o e x p r e s s a . P o r u 11 :i. m o , t e r á 
d e r e s o 1 v e r o . p r o b 1 e m a a t r a v é s d a s i d é i a s f u n d a iri e n tais d a o r cie m 
jurídica, ou seja do recurso aos pressupostos racionais dessa 
e d i f i c a ç á o . 0 q u e c o iri p r e e n d e m e x a t a in e n t e , e s s e s p r i n c í p :i. o s g e - 
r a i s d o d i r e :i. to, n a o v e m d e f :i. n :i. d o n a 1 e :i. . A d e t e r in :i. n a ç á o t o c a a o 
j u i z , q u e p o d e r á s e u t :i. 1 i z a r , s e g u n d o m u i t o s a u t o r es, a t é d o D :i. - 
reito natural (DEI... .VECCHIO, 1951:866).
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Noutros casos, em ves de -Faltar regra escrita, vein es--» 
t a , p e 1 a g e n e r a 1 .i. d a d e c o rn q u. e -F o i c. o n c e b :i. d a , a c a u s a r u m r e s u 1 - 
tado inadequado para a solução da lide. Aplicada a norma exis- 
t e n t e , a c o n s e q u ê n c :i. a s e m o s t r a e x c e s s i v a iti e n t e g r a v o s a p a r a u iti a
das partes, á preciso, aí, amenizar.lhe os efeitos, tornando-a
a p r o p r :i. a d a p a r a r e g u 1 a r a e s p é c i e i n d i v i d u. a 1 .i. z a d a . C u iti p r e a o 
juiz -Faze-lo, pelo emprego da eqüidade, vindo consignada autori ­
zação legal, a par de outros dispositivos, no artigo 1S 7 do C ó ­
digo de Processo Civil e no artigo i08, IV, do Código Tributário 
Nacional. Mais uma vez, não há definição, na lei, dos parâmetros 
do que seja equitativo, mesmo porque essa precisão depende mesmo 
d o c a s o c o n c r e t o .
7 .2 .  A natureza criadora da função jurisdicional
0 o iti o r e s u 1 ta do s t ó p i c o s p r e c e d e n t e s , a j u r i s d i ç ã o n ã o 
é a t i v :i. d a d e p a s siv a , m e c â n i c: a , :i. n e i r a iti ente c o n d i c i o n a d a p o r 
itie :i. o d a 1 e :i. . 0 a t o d e ap 1 :i. c a ç ã o d o d :i. r e :i. t o d epen d e d a c r i aç ã o d a 
n o r iti a , n a h :i. p ó t e s e d e 1 a c u n a , o u d a a t u a 1 i z a ç ã o o u r e a t u a 1 i z a ç a o 
d o s p r e c e :i. t o s 1 e g a i s , o b s e r v a d a a p o s s i b i 1 i d a d e d e v a 1 o r a ç ã o , 
quer dizer de escolha, por parte do juiz.
Ant es de at os de conhec :i.itien t o , :i.nterpr et ar e int egr ar 
a lei, pressupõem a importância decisiva da vontade do intérpre- 
t e o u d o i n t e g r a d o r d a o r d e m j u r í d ica. á a e 1 e que cabe c o n c r e 
t i z a r a s :i. d é :i. a s , q u e e x i s t e iti n o iti e :i. o s o c i a 1 , s o b r e o d i r e i t o o u 
s o b r e o s c o n c e i tos 1 e g a i s . A r e g r a e s c: r .i. t a n ã o traça m a r c o s p r e --
c i s o s , p a r a 1 :i. m :i. t á ••■ 1 o , n e s s a t a r e f a . E s t á s o b s e u a r b i t r :i. o e s 
t e n d e r - s e- ou restringir-se nessa pesquisa. C u m p r e - 1 he criar a 
n o r m a n e c e s s á r :i. a p a r a a s o 1 u ç ã o d o c o n f 1 :i. t o . S e g u. n d o a 1 :i. ç a o d e 
JERZI WRÓBLEWSKI, a "decisão interprefcativa e, mais ainda, a in•■ 
tegrativa é criadora, se a sua -For mui ação não está determinada 
na lei, mas exige opções valorativas do intérprete" (WRÓBLEWSKI, 
i 9 8 5 : 8 3 ) .
0 juiz não é, apenas, a boca que repete as palavras da 
1 e :i., c o in o d e c 1 a r a H 0 N T E 8 0 UIE U ; in a s , o d i r e i t: o vivo, a j u s t :i. ç a 
animada, na expressão de ARISTÓTELES (ARISTÓTELES, 1973:326). As 
r e g r a s d o d :i. r e :i. t o p o s i t :i. v o s e c o n s t i t u e m e rn c r i s t a 1 i z a ç ã o d e 
idéias sobre o modo de ser da vida humana social. Nascem como 
resposta aos estímulos produzidos por determinados fatos, acerca, 
d o s q ti a i s i n t e r f e r e iti o p ç õ es axio 1 ó g .i. c a s , c o n f o r m e a n t e s e x p 1 :i. c i •• 
tado. A realidade e as representações sociais, no entanto, não 
f i c a m p e t r i f i c a d a s , c o m o a c o n t e c e c o m a e x p r e s s ã o v e r b a 1 d a e s - 
colha que resulta em lei. Por isso, a fim de que possa servir às 
novas situações, a norma escrita precisa ser revivida, atualina- 
d a , a j u s t a d a à s iti o  d :i f :i. c a ç õ e s o c o r r i d a s . E s s a p a s s a g e iri d a f o r m a 
a b s t r a t a d a 1 ei, p a r a a r e a 1 i d a d e s o c i a 1 c o n c r e t a e iti u  t á  v e 1 , i iti -  
plica em recriação, a ser levada a efeito pelo órgão judicial.
H A N S l< E i.. S E N , d i s c o r r e n d o s o b r e a c r i a ç á o e s c a 1 o n a d a 
das normas do ordenamento jurídico, afirma que ela se faz, d es- 
c e n d o d o s p r e c e i t o s g e r a i s , a t é o s i n d :i. v i d u alisado s , entre o s 
q u a :i. s a s s e n t e n ç a s j u d i c i á r :i. a s , q u e r e g u 1 a m o s c a s o s c o n c r e t o s . 
Par a esse j ur i s t a , a r egra d o esc a 1 ão sup er i or ap r esen t a r e lati 
v a m en t e a o a t o d e gr au i nf er i o r , "o c a r á  t e r de um qu a d ro o u m o 1-
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d u. r a a p r e e n c h e r p o r este ato" (l< E L. S E N , í  9 6 2 : E 3 5) . A :t ivi a g e iri r e - 
ferida por l-IANS K EL SEN ilustra b e iri o grau de liberdade de que 
g o 2:a o magistrado, etn relação à lei, ao sentenciar.
Em outra obra, na "TEORIA GERAL DO DIREITO E DO ESTA-- 
D 0 ", e s s e a u. t o r a s s :i. n a 1 a :
"Por mais precisa que a norma geral pretenda ser, a 
e s p e c :i. a 1 , c r i a d a p e 1 a s e n t n ç a , s e in p r e a c r e s c e n t a r á a 1 g o d e n o v o 
àquela. (...) A individualização da norma geral por uma decisão 
j u d i c i á r i a co iri p r e e n d e s e m p r e a d e t e r iri i n a ç ã o d e e 1 e m e n t o s n ã o 
previstos pela norma geral e que não podem ser determinados com- 
p 1 e t a In e n t e p o r e 1 a . P o r t a n to, o j u i z é s e iti p r e u m 1 e g :i. s 1 a d o r , i n 
c 1 u s i v e n o s e n t i d o d e q u e o c o n t e ú d o d e s u a s r e s o 1 u ç o e s n u n c a 
pode estar exaustivamente determinado por uma noriria pré-existen~ 
t e d o d i r e i t o s u b s t a n t i v o " (l< E! L S E N , i 96 9 : í 7 3 - i 7 4 ) .
Por sua v e z , DEL VECCHIÜ, em sua "FILOSOFIA DO D I R E I ­
TO", a s s e g u r a d i s p o r o m a g i s t r a d o d o s m e i o s n a t u r a i s d o s :i. s t e m a 
j u r í d i c o a p r op r i a d os p a r a a r e n o va ç ã o , t r a n s f o r m a ç ã o e c r e s c :i. - 
m e n to deste e até m e s iti o p a r a c o r r i g i r a 1 e i i n j u s t a (D E L. V1 E.' C - 
CI-110, i 9 5 i : 4 8 9) . C o in o c o n s i g n a d o n o s d o :i. s t é p i c o s a n t e r i o r e s 
deste capitulo, os textos são dotados de uma extraordinária 
elasticidade, compreendendo, como escreve PIRRE BOURDIEU, em "0 
PODER SIMBÓLICO", desde a indeter mi nação ao equivoco e, por :i.s- 
s o , " i iti e n s a 1 i b e r d a d e " d i s p o e s e u a p 1 :i. c a d o r a o o perar " a h :i. s t o - 
risa ç ã o d a n o r iti a , adapta n d o a s f o n t e s a c i r u  n s t â n c i a s n o v a s , 
d es c o br i n d o n e 1 a s p o s s i b i 1 i da d es i n é d i t a s , dei x a n d o d e 1 ad o o 
que está ultrapassado e caduco" (BOURDIEÜ, 1989:883).
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A -Função do juiz é, nessa seqüência de raciocínio, 
e rri i n e n t e irie n t e c. r i a d o r a , a :i. n d a q u e s e manten h a s ob u in a p o s t u r a d e
o b e d :i. e n c ia ao D :i. r e i fc o e m a n a d o d o P o d e r L e g :i. s lati v o . Co m p e t e 1 h e , 
é claro, uma atitude crítica, para proceder às vai orações sobre
o singu 1 ar, de forma a efefcuar as correçoes ou coinpleitientações 
:i. n d i s p e n s á v e i s p a r a q u e a 1 e i s i r v.a a u in a s o 1 u ç ã o c b n c r e t a j u s - 
ta. A lógica que preside a essa atividade não é a si logística, 
do modelo iluminista, própria para as ciências exatas, mas a ló- 
g i c a d o r a z o á v e 1 , s o b r e a q u a 1 d :i. s c o r r e R E C A S E N S SI C H E S , e in s u a 
"NUEVA FILOSOFIA DE LA INTERPRETACIÓN DEL DERECHO" (RECASENS, 
19 73 : 2 81 ••■ £ 8 9 > , e q u e s e r v e par a a s o 1 u ç ã o d o s p r o b 1 emas h u. m a n o s . 
P a r a e q u a c :i. o n a r a c o n v i v & n c i a s o c :i. a 1 , a f i r m a e s s e j u s f :i. 1 é s o f o , 
há que se orientar pelas aspirações, desejos, ou valorações so- 
b r e p r e f e r ê n c i a s d o s i n d i v í d u o s , q u e u 11 r a p a s s a m a e s f e r a d o r a •• 
cional, para perpassarem a dos sentimentos e emoções. A resposta 
q u e s e d ê a t a i s q u e s t õ e s n u n c a s e r á d e a b s o 1 u t a e x a t i d á o o u d e 
evidência inequívoca, mesmo por se relacionar com enorme v a r i e ­
dade de fatores envolvidos no ambiente social. Todavia, com base 
na experiência de vida individual e na experiência histórica ou 
s o c :i. a 1 , s e r á p e r f e i t a m e n t e p o s s í v e 1 e s t a b e I e c e r r e g r a s r a z o á - 
veis, para a melhor adequação entre a realidade e os valores 
prevalentes no grupo humano de que se trata, ao modo de lhe per- 
ui i t i r u. m a c o ri v i v ê n c i a h a r in o n :i. o s a .
Assim entendida a função j u r i s d i c i o n a l , ainda que o 
juiz deva ater-se às normas elaboradas pelo Poder Legislativo, 
p o i s n á o e s t á 1 e g :i. t i iti a d o p e 1 a C o n s t i fc u i ç a o p a r a e s s a t a r e f a 
prescrita aos outros poderes, goza dentro de seu campo específi-
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c o , v a s t o e :i. iri p o r fc a n t e p o t e n c i a 1 c r i a d o r , c o n s :i. s t e n t e n a a t u a 1 i - 
z a ç a o d a r e g r a e d a s u a a d a p t a g: ã o à v ida c: o n c r e t a . N e s s e í: v a b a -
1 h o , u in p r e - 1 h e p e s a r a s p i r a ç õ e s , v a I o r e s , f :i. n s e r e c u r s o s s o ••■ 
ciais, a fim de reconstruir o preceito que sirva a pôr termo aos 
'litígios entre os componentes do grupo. Hão é mera reconstrução 
c i e n t i f i c a d o s i g n .i. f i c a d o d a s 1 e i s ,• o j u i. z , c o m o a u x í 1 i o d a s
1 e i s , " v a :i. a 1 é m d e 1 a s , d á s e g u i m e n t o a o o f í c i o d o 1 e g i s 1 a d o r '' 
(VILLEY, í979:£37).
7.3. A natureza política cla função judicial
0 1 i b e r a 1 i s m o predo rn i n a n t e n o s é c. u 1 o XIX i n t e n t a s e p a 
rar as esferas do político e do jurídico, de modo a neutralizar 
este segundo campo, exatamente dentro da concepção de HOWTES- 
QUIEU. Ao setor jurídico, nenhuma interferência se admite sobre 
o político; àquele se reserva uma atividade t é c n i c o - c i e n t í f i c a , 
sem qualquer grau de discrição, porque suas escolhas estão pré- 
d e t e r in i n a d a s n a 1 e :i. . A c a p a c i d a d e c r i a d o r a d a f u n ç ã o ,j u d i c i a 1 
d e m o n s t r a o e q u í v oco d e s s a p o s t u. r a .
A teoria do direito tem procurado d :i. si mu lar essa cria- 
t i v :i. d a d e s o b o s r á t u 1 os de '' i n t e r p r e t a ç ã o c i e n t i f i c a mente c o n - 
trolada" ou de "pressuposição da vontade do legislador". Como 
assinala HELMUT CÜING, em sua obra "FUNDAMENTOS DE FILOSOFIA DEL 
D E R E C H O”, com isso apenas se oculta a criatividade judicial, não 
s e n d o p o s s í v e 1 e 1 i m :i. n á -1 a . E iri toda i n t e r p r e t a ç ã o s e f a z e m p r e - 
sentes opções valorativas, enquanto a suposta vontade do legis­
lador outra coisa não é sen ao a vontade que lhe atribui o juis: 
(COTNG, i976:860).
A t i v .i. d a d e p o 1 i t i c a d e v e c o n s i dera r - s e a q u e 1 a c u m p r :i. d a 
por uma vontadé autônoma, isto é, que nao está regulada com m i ­
núcia por normas jurídicas p r é - e x i s t e n t e s , mas se determina por 
u iTi con j un t o de va 1 or es ( po 1 í ticos , mor ais , re 1 igiosos, etc.) de 
seu exercents., ainda qué os extraia do meio onde atua. Ademais, 
em coerência com a noção de poder, já exposta, a política há de 
ter por objeto a determinação, por meio de normas, do c o m p o r t a ­
mento de outras pessoas, diversas da que a exerce.
0 juiz dispoe, como demonstrado, de grande liberdade 
de apreciação, ao criar direito. Para qualificar essa capacidade 
como política, é preciso estabelecer que tenha por objeto o c o m ­
portamento alheio e seja dotada de um certo grau de g e n e r a l i d a ­
de. 0 r a , n a p r e c i s a o b s e r v a ç a o d e IIIC hl E L IR 0 P E R , a a n á 1 i s e d o s 
efeitos da sentença judicial não deve se restringir apenas ao 
s e u d i s p o s i t i v o , q u e c o n t é m u m a r e g r a i n d i v i d u a 1 , d i s p o n d o s o b r e
o c o n f 1 i t o r e s o 1 v :i. d o . E m v e r d a d e , p a r a c h e g a r a e s s a c o n c 1 u s ã o , 
ò magistrado interpreta a lei, refazendo-a. A conseqüência disso 
é q u e , a s s :i. n a la es s e a u t o r . " o s i n d i v í d u o s q u e e n c o n t r a m o u s e 
encontrarão na mesma situação das partes no litígio, são ou s e ­
rão doravante submetidos à lei, como foi interpretada na s e n t e n ­
ça, isto é, a uma regra geral que nao conheciam até então" (IRO- 
PER, i 9 7 i :10}.
A c o e r ê n c :i. a n o s j u 1 g a m e n t o s i m p o e , sem d ú v j. d a , a r e p e - 
tição da argumentação empregada para resolver os litígios a n t e ­
riores. Dai porque o magistrado, muito provavelmente, a adotará
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para o Futuro. Sua decisão, se bem -Fundamentada., pode oferecer 
força de exemplaridade, influindo nas sentenças dos demais j u i ­
zes. Essa "generalização" das sentenças será ainda maior, quando 
se tratar de decisão dos tribunais, que venham a se repetir, 
•F o r m a n d o .j u r :i. s p r u d ê n c i a .
S e g u n d o AI... B E R T 0 S P 0 T A f o r m a ~ s e u iti '' d :i. r e i t o c o n s u e t u d :i. 
nário judicial, autarquicamente normativo, que se impoe a todos 
c o m a iri a :i. s p 1 e n a c o n v i c ç a o d o s e u c a r á t e r o b r i g a t ó r i o e n q u a n t o 
não seja substituído por outro costume ou doutrina j u r i s p r u d ê n ­
cia!" (S P O T A , i985:44).
A j u r i s p r u d ê n c i a ,  m u i t a  v e z e s ,  n ã o  s ó  a d a p t a  o  t e x t o  
l e g a l  à  e v o l u ç ã o  d a  v i d a ,  c o m o  c h e g a  a  m o d i f i c a r  a s  c o n c e p ç õ e s
o  f  e  r  e  c  i  d a  s  p e  1 o  1 e  g .i. s  1 a  d o  r  . D e  s  s  e  t  e  o  r  a  s  u  iti u  1 a  n 2  3  4.1. , d a  j  u  - 
r  i  s  p r  u  d e  n c  i  a  p r  e  d o  iti :i n  a  n t  e  d o  S  u  p r  e  m o  T r  i  b u  n a  1 F  e  d e  r  a  1 , a  s  s  i  m r  e  -  
g i d a :
'' á p r e s u iti i d a a culpa d o p a t r ã o o u c o m .i. t e n t e p o r a t o 
c u 1p o s o d o em prega d o o u p re p o s t o“.
Esse enunciado torna letra morta a disposição do a r t i ­
go i5£3 do Código Civil, que determina depender a r e s p o n s a b i l i ­
dade dos patrões pelos atos dos seus empregados, da prova que 
aqueles "concorreram para o dano por culpa, ou negligência de 
sua p a r t e ."
E s s a t v i r t u. a 1 i d a d e d  e p r o d u ç á o d e n o r iti as g e r a i s p e 1 a 
j u r :i. s p r u d ê n c :i. a , é a d m i t i d a i n c 1 u s i v e n o d i r e i t o 1 e g i s 1 a d o . 0 a r - 
t igo 90, par ág r a f o £2, d a Lei Coinp i emen t ar n 9 35, de i 4 d e mar ç o 
de 1979, designada como Le:i. Orgânica da Magistratura Nacional, 
Per m i t e que os j u i zes nos t r i buna i s ar qu i vem ou neguem "s e g u i -
mento a pedido ou recurso (...) que contrariar em questões pre™ 
d o iti :i. n a n t e iti e n t e d e d i r é i to, s d iíi u 1 a d o t r i b u n a 1 o u d o S u p r e m o I r :i. ■•• 
bunal F e d e r a ] ."
A  p o  1 i  t  i  c  i  d a  d  e  d a  f  u  n ç  a  o  j  u  r  .i. s  d  :i. c  i  o  n a  1 r  e  s  s  a  1 1 a  a  :i. n d a  
d e  s  e  r  p r  e  s  s  u  p o  s  t  a  , m u  :i. t  a  s  v  e  z  e  s  , c  o  m o  c  a  u  s  a  p a  r  a  f  u. n d a  r  o  e  n 
t  e  n d :i. m e  n t  o  d o  m a  g :i. s  t  r  a  d o  s  o  b  r  e  o  t e  x t  o  1 e  g a  1 , u  iti a  o  u  t  r  a  n o  r  iti a  
a i n d a  m a i s  g e r a l  d o  q u e  a  i n t e r p r e t a d a .  São e n u n c i a d o s  o f e r e c i -  
d o  s  p e  1 a  d o  u  t  r  :i. n a  o  u  p e  1 a  p r  á  t  :i. c  a  j  u  d i  c  i  a  1 , q u  e  J E R Z I  W R ó  B  t... E W S t< I  
d e  s  i  g n  a  c  o  in o  '' d :i. r  e  t  i  v  a  s  i  n t  e  r  p r  e  t  a  t  :i. v  a  s  " ,  d o  t  :i. p o  d a  s  e  g u  i  n t  e  , 
e n u n c i a d a  p o r  e s s e  a u t o r :
"Não se deve atribuir a uma regra legal um significado 
tal que a torne contraditória com outras regras do sistema" 
<w r ó b l e w s k i  , 1 9 8 5 :36-54).
Com igual generalidade e de fora do catálogo legisla™ 
d o , o s t r i b u n ais s e v a 1 e m d e o u t r a s p r o p o s i ç o e s , n á o p r o c e d :i in e n 
t a i s c: o m o a a c: i iti a t r a n s c r i t a , m a s r e f e r .i. das à pró p r i a s u b s t a. n c i a 
da questão em análise. São máximas extraídas da doutrina ou da 
experiência dos pretórios, que servem de base para estabelecer o 
sentido da regra legal a ser aplicada. Bom exemplo do uso dessa 
t é  c n i c a é o a c ó r d ã o d o S u p e r :i. o r T r i b u n a 1 d e J u s t i ç a , n o R e c u r s o 
Especial nS 2 . 59 5-- S P , constante da Revista, desse Tribunal, v o l u ­
me £1, página £82, em cuja ementa se lê:
Em se tratando de normas de direito e c o ­
nômico, de ordem pública, sua incidência é  
imediata, consoante orientação assentada no 
T r i b u n a 1 , n ã o s e n d o d e :i. nvocar ~ s e p r e t e n s o 
d i re i t o ad qu i r i d o .
P o r s u a 1 e g a 1 i d a d e , é ad m i s s í v e 1 a i n c i - 
dência da t a b 1i t a , imposta pelo plano Bres- 
ser, c a 1c u 1 a nd o -s e a d e F1 a ç ã o , n os te r mo s
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p r e v i s t o s  n a  r e s p e c t i v a  l e g i s l a ç ã o ,  s o b r e  o  
t  o t  a  1 clo  t i t u l o ,  r  e s s a  1 v a d a  a  i  m p o s s i b  i  1 i  - 
d a d e  d o  i n v e s t i d o r  r e c e b e r  q u a n t i a  m e n o r  
q u  e  o  c  a p i t a i  a  p 1 .i. c  a  d o , s  o  b  p e  n a  d e  e  n r  i  
q u  e  c  :i in e  n t  o  .i n  d e  v  i  d o  d a  e  n  t  i  d  a  d e  f  i  n a  n  c  e  i  -  
r a .  "
A primeira parte desse enunciado contém o preceito de 
que "as normas de ordem pública têm incidência imediata, sem l u ­
gar para oposição de direito adquirido". Na segundo parte, se 
adota o de ser "vedado o enriquecimento indevido, mesmo ein p e r s •• 
P e c t i v a d e f 1 a c: :i. o n á r :i. a " . H e n h u iti d e 1 e s c o n s t a , d e iti o d o e x p r e s s o , 
em texto positivo e ambos são dotados de generalidade, servindo, 
no c a s o , par a 1 ast r ear a dec isão . Não há dúv:i.da que o J ud ic iár io 
formula ou adota regras jurídicas fora do direito legislado, 
agindo como autêntico exercente do poder.
P  o  r  ú  I t i  iti o  , c a b e  1 e  m b r  a  r  a  s  s  e  n t  e  n ç  a  s  n o  r  m a t i v a  s  d a  
J u s t  i  ç  a  d o  T r  a b a 1 h o , e s t  a b e 1 e c e n  d o  e 1 á u s u 1 a s  t  r  a b a 1 h i  s t  a s  p a r  a  
t o d o s  o s  m e m b r o s  d e  u m a  c a t e g o r i a ,  i n c l u s i v e  o s  q u e  n ã o  s e  f i z e ­
r e m  p r e s e n t e s  à  l i . d e  o n d e  o c o r r e  a  d e c i s ã o ,  c o m  f o r ç a  d e  g e n e r a ­
l i d a d e  e q u i v a l e n t e  à  d a  l e i .
7 . 4 .  0  m o d o  d e  a t u a ç ã o  d o  J u d i c i á r i o
A j u r i s d i ç ã o ,  c o n s t a n t e  e x p o s t o ,  c u i d a  d e  p r e s e r v a r  a  
o r d e m  p ú b l i c a ,  m e d i a n t e  a  f o r m a l i z a ç ã o  e  a t u a ç ã o  p r á t i c a  d e  u m a  
n o r m a  q u e  d e v e  r e g e r  d e t e r m i n a d a  s i t u a ç ã o .  A á t u a ç ã o  j u d i c i a l ,  
c o m o  a n o t a  a  d o u t r i n a ,  " p r e s s u p õ e  c o n t e n d a  o u  v i o l a ç ã o ,  d i s c u s ­
s ã o  o u  d ú v i d a s  s o b r e  o  d i r e i t o  a p l i c á v e l  o u  s u a  n e g a ç ã o "  (SAN-
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C H E Z A G E S T A , í 9 7 2 : 4 26 ) . Nas p a 1 a v r a s d o .i. n s i g n e p r o c e s s u a 1 i s t a 
JOSá DE FREDERICO MARQUES, jurisdição " é a função que o Estado 
e x e r c e  para resolver e compor litígios, mediante a aplicação do 
direito objetivo, dando a cada um o que é seu" (MARQUES, 
í979:5).
iá certo possa a Administração Publica resolver c o n f l i ­
tos jurídicos, no âmbito da denominada jurisdição a d m i n i s t r a t i ­
va. Suas decisões, no entanto, podem ser rediscutidas perante o 
Poder Judiciário, cuja palavra final, na solução de lides, goza 
da qualidade de coisa julgada, ou seja, não mais pode ser objeto 
de diseussáo peran t e órgaos estatais.
0 juiz tem de ser ura terceiro desinteressado, para 
servir de mediador imparcial entre os litigantes. Por isso, não 
deve agir por sua iniciativa, mas depende da provocação dos in­
teressados. iá exercício de atividade não espontânea, caracter i- 
zando-se o Judiciário com anota de poder .iner t e , dentro da lição 
r o ffl a na, ' ‘ n em o p r o c e d a t :i. u d e x e x o f f i c i o " . S u. a a t u a ç ã o s o in e n t e 
pode iniciar-se mediante o reclamo das partes. Os outros poderes 
estatais agem por sua própria iniciativa; a magistratura se 
a dorn a d a ca r a cterí s t i c a da não- es p ontaneidade.
E m c ons e q ü ê n c i a desse a s p e ct o , e nqu a n t o o E xe c ut i vo e
o Legislativo acolhem requerimentos difusos provenientes da c o ­
letividade e lhes dão respostas em termos genéricos, o J u d i c i á ­
rio responde a situações particularizadas, em casos concretos, e 
seus pronunciamentos ao menos formalmente, ressalvados os e f e i ­
tos já estudados, de norinat ividade genérica das decisões e da 
j u r i s p r u d ê n c i a , " e s g o t a m s u a s f o r ç a s n a h i p ó t e s e c o n c r e t a " (MI -
Convém anotar que esse paradigma está em crise, em ra- 
z ã o d a s p os s i b i 1 i d a d e s adi a n t e e s t u d a d a s , d a d e c 1 a r a ç ã o d e .i n •• 
c o n s t i t f. c i o n a 1 i d a d e e m a b s t r a t o , e d a j u r i s d i. c i o n a 1 i z ação do s 
c o n f 1 i t o s c o 1 e t i v o s o u d e c 1 a s s e . A s s e n t e n ç a s j u d :i. c i ais, e iri 
tais circunstâncias, alcançam, de logo, efeitos gerais, e a p r o ­
vocação do órgão é feita, não pelos particulares interessados, 
mas por entidades para isso legitimadas, como os grupos plura-
i i s t a s .
A busca cia decisão j.ur isd icional se desenvolve através 
de processo dialogai. Embora o ju.is: o oriente e dirija, trata-se 
d e u m d e b a te e n t r e o s c o n t e n d o r e s , q u e d e v e m s e r o u v i d o s a c a d a 
passo, facultando-se a eles que defendam os seus pontos de vista 
e produzam os elementos probatórios dos fatos alegados, rá sem 
dúvida, um método dialético, como o classifica MIÜHEL UILLEY, a 
partir da concepção de que o direito surge da controvérsia entre 
opiniões rivais, de interesses opostos e de pontos de vista d i ­
vergentes sobre o justo, que ao juiz cabe decidir, conciliando a 
disputa, pela autoridade de agente do poder a ele atribuída pela 
organização social CVILLEY, í972:87).
Inaceitável a.afirmativa de HANS KEL8EN, de que "o ca- 
r á t e r p o 1 ê m i c o d o p r o c e d .i. m e nto j u d i c i a 1 é cl e i m p o r t â n c i a s e c u. n - 
dária", não passando de "simples formalidade" (KELSEN, 
19ó9:324). A característica dialógica, ao invés, é fundamental, 
P or que o D i r e :i. t o foge, n a ma i or i a d as vezes , a uma f or mu 1 aç ão 
si logística. ü encontro da solução operacional depende da c o n ­
frontação dos argumentos sustentados por todos os interessados,
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RALLES, 1 9 8 9 : í@4).
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e in o r d e in a q u e a o .j u 1 g a d o s s e o f e r e ç a uma vis a o c o m p 1 e t a d os as •• 
P e c t o s e m d i v e r g ê n c i a .
Aliás, a nível de direito positivo, a Constituição de 
í 9 88 c o 1 o c o u a o b s e r v â n c .i a d e s s e m é t o d o d e d i s c: u s s á o c o m o d i ­
reito fundamental dos cidadoes, segundo se lê no artigo 52, in­
ciso L V : "aos litigantes, ein processo .judicial ou a d m i n i s t r a t i ­
vo, e aos acusados em geral são assegurados o contraditório e 
ampla defesa, (...)."
Para que a decisão judicial nao apareça como ato de 
puro arbítrio do órgão judiciário, deve sempre ser fundamentada, 
consoante determina o artigo 93, inciso IX, da Carta Magna de 
í 9 88 . 0 s p r o v i in e n t o s j u r .i. s d i c i o n a i s d e v e m s e r e x p o s t o s c o m o r e - 
sultantes de um arrazoado, objeto de uma apresentação racional e 
sujeitos a um controle de mesma natureza. A cultura atual apela 
à racionalidade; dai porque se justificarem as sentenças como 
atos de razão e não da vontade do seu prol ator, esta que, pela 
s u j e i ç á o a i m p u 1 s o s m e n o s e 1 e v a d o s , p o d e iis a n c h a r a i m p a r c i a 1 :i. d a 
de pressuposta no magistrado.
A a r g u m e ri t a ç ã o r a d :i. c a 1 a c: e r c a d o D i r e i t o c o s t u m a c o 1 o -- 
car em dúvida, exatamente, a sua justificação racional. A c o ima-o 
de ser uma cobertura superestrutura! de relações sociais o p r e s ­
sivas. Em verdade, como diz JOSÉ GUILHERME MEROUIOR, expondo o 
pensamento de SHIRLEY RGBIN LETWIN, "a compreensão mais lúcida 
da natureza do direito revela que a lei não é nem certa, nem ir- 
r ac i on a 1 . NIo é c er t a , n o sen t i d o ma t emá t i c o , p or que sua ap 1 i c: a •• 
ção à mutável miríade das contingências concretas enfrenta a am- 
b uigüidade recorrendo humildemente ao raciocínio analógico e não
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à s d e m o n s t r a ç o e s a p o d í t: :i. c a s in a s t a m p o u c o é i r r a c i o n a 1 , p o r q u e , 
na falta de uma certeza cristalina, não se segue qu.e o juiz, em 
s u a s e n t e n ç a , o I:í e d e ç a a p e n a s a o a r b í t r i o d a v o n t a d e, se m p r o c e 
d e r a u. ma arguiu e n t a ç a o r a c i o n a 1 , a i n d a q u e d o t i p o p r o b a b i 1 í s t i  ■■ 
c o (M E R Q U I O R , í 9 8 3 : í 3 S ) .
Se a razão si logística do modelo de MONTESQUIEU é i n ­
suficiente para a aplicação da lei, a lógica do razoável é b a s ­
tante e permite que o juiz na transposição da regra, do nível 
abstrato para o concreto, efetue as adequações necessárias para 
resolver as lides com justiça, sem desprezar o Direito positivo. 
Este é, a final', pressuposto para á vivência com dignidade e não 
d e b a i x o d e a 1 g u ni v o 1 u n t a r i s m o d e s p r o v i d o d e 1 i m i t e s . A 1 e i é 
e d i t a d a p elo p o d e r , c o m o r e s p o s t a d a s forças s o c :i. a i s p r e v a 1 e n •• 
tes, em determinado momento, às tensões dialéticas entre s i t u a ­
ções de fato e tendências axiológicas. Na impossibilidade p r á t i ­
ca de se dar a solução concreta ou agradável a todos, o p r i n c í ­
pio majoritário tem de prevalecer. As eventuais imperfeições das 
r e g r a s 1 e g i s 1 a d a s p o d e m s e r c o r r i g i d a s p e 1 o s m e i o s j u r í d i c o s , 
a n tes e x p 1 a n a d o s . 0 J u d i c i á rio, a s s i in a t u a n d o , n ã o e s t á a c i m a d a 
lei, m a s s e us j uí z es c ons t i tu em o d i r e i t o v i v o , a j us t i ç a an ima- 
da, na forma da expressão do estagirita. Não são sacerdotes ou 
criaturas sagradas, mas servidores da sociedade, para instruinen- 
tar, dentro da medida de suas atribuições constitucionais, uma 
c o n v i v ê n c i a h a r iti o n i o s a .
8. A JURISDIÇÃO CONSTITUCIONAL
8.Í. O controle da constitucionalidade dos atos normativos
A C o n s t i t u :i. ç a o , s o b o p o n t o de v .i. s t a j u r í d i c: o , é a 1 e :i. 
fundamental do ordenamento e s t a t a l . Nela se traçam os limites e 
conteúdos das norma qu.e venham a ser produzidas após. a sua vi ­
gência. A Constituição cria os poderes do Estado, atribuindo-
1 h e s a s s u a s f u n ç o e s . E s t abei e c e o m o d o c o m o d e v e m p r o c e der p ara 
a e 1 a Is o r a ç ã o n o r in a t i v a . D á , a s s :i. m , i n :í c i o a u m a o r d e m j u r i d i c a e 
traça o método para a sua produção. Como incorpora um sistema de 
v a 1 o r e s a r e a 1 :i. z a r , p r i v i 1 e g i a o u p r o í ia e o s c o n t e ú d o s d a s n o r - 
mas, de a cor d o à s u a c or r es p on dê n c i a ou nã o a t a i s p rincí p i o s . 
Os poderes constituídos pela obra constituinte são nela limita­
dos; ao exercerem suas atribuições, não podem, legitimamente, 
ultrapassar os limites que lhes foram traçados por quem os 
criou.
E m vista d i s s o , a C o n s t i t u :i. ç ã o a p r e s e n t a - s e c: o m o p r :i. n - 
c. í p i o e f o n t e d e vali d a d e do o r d e n a m e n t o j u r í d i c o , a q u e nen h u m a
o u t r a n o r ma, d e g r a u h i e r á r q u. i c o m e n o s e 1 e v a d o p o d e c o n t r a r i a r , 
tanto pelo seu conteúdo como pelo processo de sua elaboração. 
Para t o r na r b em d e f i n i d a a c i r c u n s t â nc i a , é u s u a 1 d o t a r a s co n s - 
t i t u i ç o e s e s c r :i. t a s d e r i g i d e z , o u s e j a d e u m r e f o r a d o e s q u e m a
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de proteção contra mudanças do seu texto, pela indicação de a l ­
guns princípios inalteráveis, e a adoção, para a emenda dos d e ­
mais dispositivos, de um processo legislativo especial, mais ár- 
d u o d o q u e o c o mu m p a r a a e 1 a b o r a ç ã o d a o u t r as 1 e i s . E s s a t é c n i - 
ca visa proteger o trabalho produzido pelo legislador consti- 
t u i n t e c o n t r a a a s s u n ç ã o d e I- a c u 1 d a d e s n ã o c o n c e d i d a s a o s p o d e - 
res constituídos que descaracterizariam, em pouco tempo, a C o n s ­
tituição, tornan d o - a em norma s e iti m a i o r i m p o r t ã n c i a , retira n d o - 
lhe seu caráter de estatuto .jurídico -Fundamental.
Estabelecida a precedência da Lei Maior, qualquer ato 
normativo in fraconst it uc ional só será juridicamente válido, se 
for ad e quad o à que la, t an t o n o c on c: er n en t e à s i st ernát i.ca d e sua 
e 1 a b o r a ç ã o , ao as pect o f o r m a 1, como no que respeita ao seu c o n - 
t e d d o , a o a s p e c t o m a t e r i a 1 . Na h i p ó t e s e d e c o n t r a r i e d a d e , s e r á. 
P  o s s í v e 1 , a t r a v é s d a o p e r a ç ã o d e c o n t r o 1 e d a c o n s t i t u c i o n a 1 i d a - 
d e , r e c o n h e c e r q u e a n o r iti a :i. n f e r  :i. o r a p r e s e n t a - s e v i c :i. a d a , é i n - 
c o n s t i t u c i o n a 1 e , p o r i s s o , d e s t i t u í. d a d e vai :i. d a d e .
E s s a a t i v i d a d e é p r o t e t i v a d a I.. e :i. M agna, v i s a n d o a s s e - 
g u r a r s u a r :i. g i d e z , e m f a c e de a b u s o s d o 1 e g :i s 1 a d o r o r d :i. n á r i o . A 
t e n d ê n c j. a c. o n t e iti p o r â n e a , n o s s i s t e m a s c o n s t i t u c :i. o n a i s q u e a d o t a m 
a s e p a r a ç ã o d e p o d e r e s , é c o n f i á - 1 a a ó r g ã o s d o P o d e r J u d i c i á - 
rio, em' vez deixá-la a encargo do próprio Poder Legislativo, c o ­
mo se entende fazer ao inicio do Constitucionalismo, em alguns 
países.
Ü controle j ur isd ic ional de const it uc ional idade é .i.ns- 
t .i t u. í d o a p a r t i r da e x p e r i ê n c i a n o r t e •- americ a na, p o i s c o m o e s - 
t a b e 1 e c i m e n t o d a C o n s t i t u i ç a o d o s E s t a d o s U n i d o s t e iti i n í cio,
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verdadeiramente, como afirma HAURO CA PP E LI... E U  I •• a época do
c o n s t i t u c i o n a 1 i s m o , c o m a conce p ç ã o d a s u p r e m a c i a c o n s t i t u c: :i. o n a 1 
em relação às leis ordinárias, princípio nela consagrado no a r ­
tigo VI, cláusula 8§, que se lê: "Esta Constituição (...) será a 
Lei Suprema do País; os juizes em cada Estado serão por ela v i n ­
culados" (C A P P E L L E T T I , Í984: 46-47).
De acordo a esse pressuposto, o exame da adequação dos 
a t o s n o r iti a t :i. v o s , e in f a c e d o t e x t o iti a i o r , e a e v e n t u a 1 d e cia r a ç ã o 
d a i n c o n s t i t u cionalidade, s e i n c 1 u e m d e n t r o d a f u n ç á o e s p e c í f i c a 
do Poder Judiciário. Afinal, se a este cabe a jurisdição - de 
juris dicere - dizer o direito - toca-lhe, por via de consequên- 
ci a , p r o c 1 amar que a d i sp os i ç ão v i o 1ad ora da Const i t u i ç ão n ão é 
direito, por se afastar da Fonte de validade do ordenamento ju- 
r í d :i. c o .
A rigor, se trata do exercício da tarefa de julgar, 
própria dos juizes, na precisa explicação de OITO B A Ü H Ü F : "(...) 
se denomina julgar toda a confrontação preceptiva do c o m p o r t a ­
mento humano com o ordenamento jurídico, quer esse comportamento 
seja dos governantes ou dos governados" (BACHOF, Í 9 8 7 : 54).
Ao deixar de considerar como jurídica regra contrária 
à C o n s t i t u i ç a o , o J u d i c i á r i o n ã o a s s u m e p o s :i. ç ã. o d o m i n a n t e s o b r e
o Legislativo e o Executivo. Coloca-se, isso sim, em perfeita 
s i n t o n .i. a c o iti a L e i M a g n a , p o r q u e , a o d e s qual i f i c a r r e g r a q u e a 
contraria, "nada mais faz do que, entre duas ordens que se c o n ­
tra d i z e iti , o b e d e c e r à iti a i o r a u t o r .i d a d e e n ã o a que lhe e s t á s o t o - 
posta" (GUIMARÃES, Í958: 856).
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Essa missão judicial resulta do próprio sistema de se- 
P a r a ç ã o d e p o d e r e s , e m que e s t e s a t u a m c o m i n d e p e n d ê n c :i. a , e n 4: r e 
s i . 0 a c a t a in e h t o d o iri a g i s t r a d o à lei i n c o n s t i fc u c i o n a 1 , e q u i v a 1 e •• 
r i a a r e c o n h e c e r a s u p e r i o r i d a d e d o P o d e r I.. e g i s 1 a t i v o, i n c 1 u s i v e 
sobre o constituinte originário, criador da Constituição, e a 
admitir interferência indevida sobre a atividade decisória.
0 controle jurisdicional da co nstitucionalidade das 
nor mas 1 eg i s 1 at i vas en qu.adr a-se coto i nst r umen t o de c:on t r o 1 e d a 
função legislativa, com a consequência de manter a atuação dos 
p o <:i e r e s c o n s t i t u i d o s , n o s e x a t o s 1 i n d e s t r a ç a cl o s p e 1 o P o d e r 
Constituinte originário. 0 Judiciário funciona como "guarda da 
Con st i t u i ç ão " , p r ot eg en d o-a d as v i o 1 aç ões n or mat :i. vas .
â f á c :i. 1 c o in p r e e n d e r a i m p o r t á n c i a d e s s a f u n ç ã o , n a 
época atual, com o extraordinário incremento legislativo, em que 
as leis não são mais, como afirma H O N T E S Q U I E U , produto da razão 
humana (M Q N T E S Q U I E U , Í973: 36). Hoje-?, muitas se apresentam corno 
m e d i d a s d e c o m p o r t a in e n to p o 1 í t i c o , p a r a a 1 c a n ç a r , p o r v e z e s , 
f i n s :i. m e d i a tos, n e g o c :i. a d o s n o c: o n f 1 i t o d e :i. n t e r e s s e s e n ã o , f r u - 
tos da razão e da vontade geral. Por isso, aumenta, como assina-
1 a M A U RIC E H A U R10 U , e m o b r a e s c r i ta c e r c a d o s a n o s v i n t e d e s t e 
s é c u. 1 o , ’"a n e c e s s i d a d e de c o n t r o 1 a r o s P a r 1 a m ento s , p o i s a f r e •• 
quente mudança na legislação, estimulada pelas paixões e l e i t o ­
rais, torna-se em ameaça e perigo para a liberdade" (HAURIOU, 
Í 9 2 7 : 335).
0 fato da atribuição do controle de c o n s t i t u c i o n a l i d a ­
de a órgãos j u d i c i a i s , a t é m e s m o e in o r d e n a m e n t o s e in q u e isto n ã o 
s e a cl m i t e , a n ter i o r m e n t e , cl e m o n s t r a , d e f o r m a clara, a per d a d a
crença na onipotência e bondade do legislador estatal. 0 arbi- 
t r i o e a i n j u s t i ç a d a 1 e g i s 1 a ç ã o n a z :i. s t a é e x e rn p 1 o d e ü T T 0 B A 
C 1-1 l:r, p a r a e x p 1 :i. c a r e s s a e r os ã o d e c o n f :i. a n ç a, na Al e iri a n h a ( B A 
CHOF, í 9 8 7 : 5 E ) . A subordinação dos legisladores aos quadros 
P a r t i d á r i o s a q u e p e r t e n c e m , p e r in :i. t e d u v i d a r d a c o r r e s p o n d ê n c i a 
dos atos legislativos à "vontade geral". Na prática brasileira, 
a sustentação do congelamento aplicado pelo "Plano Cruzado", em 
vista do interesse eleitoral da agremiação partidária com m a i o ­
ria no Congresso, contra as re comendações técnicas, ilustra essa 
tendência de distorção da obra legislativa, pelas considerações 
de cunho eleitoreiro. A crescente edição, no País, de leis in­
constitucionais, sob color de resolver o problema inflacionário
o u d e s u p r ir as n e c e s s i d a d e s f i n a n c e i r a s d o s g o v e r n o s .i n t e r e s s a - 
d os era g astos d esc on t r o 1ados , ev i denc i ad o , sem c on t est ação p os- 
s í v e 1 , a i n d i s p e n s a b i 1 i d a d e d essa a t i v i d a d e j u r i s d i c i o n a 1 . Ü o m o 
a f i r ma H A U R 0 CAPPEI...I...ETTI , seg un d o d emon stra " a evo 1 uç ão d e n u m e - 
.r o c r e s c e n t e d e p a í s es, no E s t a d o m o d e r n o o 1 e g i s 1 a d o r g i g a n t e 
n ã o p o d e r i a ma i s , s e m g r a v í s s i m o s p e r :i. g o s , s e r s u b t r a í d o a c o n - 
trole" (CAPPELLETTI, Í993: 46)
Para garantir, nas leis, os valores fundamentais a d o ­
tados na Constituição, segundo a precisa observação de NUNO P I ­
ÇARRA, o poder mais adequado e idôneo para issó é o judicial, 
cuja função se apresenta "despida de qualquer compromisso ou in­
tenção política conjuntural, visando apenas a salvaguarda e a 
at ua 1 i nação d a que 1 es va 1 or es " . (P I Ç A R R A ,' í 989 : 2.6%) .
i5í
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8.2. 0 sistema de controle jurisdicional da const itu c i o n a l i d a d e , 
no Brasil
8 . 2 . í. 0 controle difuso da const itucionalidade
Con for me d e f 1 u i d o ar t :i. g o í 0 2 i n x c i o III, a 1 í n ea b , 
da Constituição de í'?88, qualquer j u . i o u  tribunal brasileiro, 
ao decidir uma causa que lhe tenha sido submetida, pode "decla- 
r a r a i n c o n s t i t u c :i. o n a 1 i d a d e d e t r a t a d o o u 1 e i F e d e r a 1" . T r a t a •• 
se, ai, do controle efetuado perante caso concreto no exercício 
n o r iri a 1 d a j u r i s d .i. ç ã o . A 1 i d e é r e s o 1 v i d a ivi e d i a n t e o r e c o n It e c i •• 
mento da inconst itucionalidade do ato normativo, que, em vista
T
disso, deixa de ser aplicado pelo julgador.
P e r t e n c e n te a toda m a gist r a t u r a , n o s m o 1 d e s d a s i s t e •• 
mática norte-americana, denomina-se a este controle, exercido 
"in specie", de difuso, em rasão de estar disperso pelo J u d i c i á ­
rio.
A d ec :i. são d e uma 1 .i. de, r eg u 1 á ap enas as r e 1 aç oes en t r e 
as partes. Os seus efeitos não ultrapassam os limites do p r o c e s ­
so em que foi proferida. 0 mesmo acontece com o julgamento que 
reconhece a inconst itucionalida de uma norma. No entanto, quando 
p o r v i a d e r e c u r s o e x t r a o r d i n á rio, e s s a dec 1 a r a ç ã o s e j a d e c i d i d a 
pel o S u p r e m o I r i b u  n a 1 F e d e r a 1, a q u em " c o m p e t e , p r e c i p u a m e nte, a 
guarda de Constituição" (Constituição, artigo .1.08, caput ) , a d m i ­
te-se a extensão de sua eficácia para Fora da lide. Cabe ao Se~ 
n a d o Fed e r a 1, frente ao julgam e n to d a Cor t e S up r e m a , e no s t e r - 
mos do artigo 58, inciso X, da Lei Maior, verb i s : "suspender a
e x e c u ç ã o (...) de lei d e c 1 a r a d a i n c o n s t i t u. cion a 1 p o r d e c i s ã o d e 
•F i n i t i v a d o S u p r e m o T r :i. b u n a 1 F e d e r a 1 " .
E s s a f o r ç a n o r in a t :i. v a d a d e c 1 a r a ç a o d e i n c o n s t i t u. c i o n a ~
1 idade se justifica pela mesma razão de admitir-se o controle 
jurisdiciona.l da con st it uc ional i d a d e , que é a de preservar a su- 
P r e m a c i a d a C o n s t i t u i ç ã o . Co m i s so, t o d a a p o p u 1 a ã o t em a ss e g u - 
rado o seu direito de viver dentro da ordem constitucional, sein 
ter de b u s c a r , p e r a n t e o J u. d i c i á r i o , a p r o t e ç ã o d o s s e u s d i r e i - 
tos violados pela norma contrária à Constituição.
E s s e s i s t e m a , n o e n t a n t o , t e m s e r e v e 1 a d o i n e f i c az, e m 
é p o c a s r e c e n tes, q u a n d o a e d :i. ç á o d e leis, e iri matéria e c o n õ tn i c a e 
t r i b u t á r i a , p e 1 o 1 e g i s 1 a d o r f e d e ral , p r o v o c a s u a c o n t e s t a ç á o n a 
•Justiça, através de grande número de ações. Com a avalanche de 
processos, demoram as sentenças dos juizes de primeiro grauj se- 
guem-se os recursos aos correspondentes tribunais, onde o r e c o ­
nhecimento da inconstitucionalidade depende do quórum "da m a i o ­
ria absoluta de seus membros ou de membros do respectivo órgão 
esp ec i a 1" (Con st i t ui ç a o , ar t i go 97), o que protela a deci s ã o , 
pela necessidade de apreciação da matéria por grande número de 
m a g i s t r a d o s ■, s ó e n tão, a q u esta o s a b e , p o r f o r ç a í:I o r e c u r s o e x •• 
trordinário, para ser submetida ao Plenário do Supremo Tribunal 
F e d e r a l .
Assim, causas que demandam solução pronta, em vista da
1 esividade difusa de tais normas i n c o n s t i t u c i o n a i s , a provocar 
insegurança jurídica em largos setores da sociedade nacional,
1 e v a m a 1 g u n s a n o s p a r a s e r e m r e s o 1 v i d a s , c o m d e s p r e s t í g i o p a r a o 
■J u d i c i á r i o , q u e é re s p o n s a b i 1 i z a d o p e 1 o d e m o r a , n a v e r d a d e í n s i -
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ta à sistemática processual. Para ilustrar o aspecto, basta lem­
brar a retenção, por dezoito meses, dos ativos financeiros dos 
P  a r t i c u 1 a r e s , d e t e r iri :i. n a d a e in i 5 d e m a r ç o d e 1990, no bojo d o a u •• 
to-designado Plano de Estabilização Econômica, da Medida P r o v i - 
s ó r i a n 9 i 68, d e pois c o n v e r t :i. d a e m I.. ei n S 8 . 0 8 4 , de 18 d e a b r i 1 
d a q u e 1 e a n o . 0 T r i b u n a 1 R e g i o n a 1 F e d e r a 1 da 4 S R e g i a o , s e g u n d o 
se vê em sua Revista de Jurisprudência, 2(8), p. 40-93, o u t . 
/dez. 1991, somente declarou a inconstitucionalidade de tais 
normas, em 83 de outubro de .1.991, dezenove meses após executada 
a q u e 1 a m e d :i. d a e :i. n i c i a d a a 1 i b e r a ç ã o , a s e r c o rn p 1 e t a d a e m d o z e 
meses. Com isso, o processo em que houve o julgamento, só chegou 
a o P r e t ó r :i. o E x c e 1 s o d e p o i s d e 1 i b e r a d a s o s v a 1 o r e s r e t i d o s , e 
por isso, tido como prejudicado por falta de objeto. á -Fácil 
aquilatar a decepção sofrida, na circunstância, por quem buscou
0 amp ar o j ud ic ia 1 con t. r a a med id a vio 1 en t a e de evidente inc.ons•• 
t i t u c i o n a 1 i d a d e . E s s a c o n s e q u ê n c i a , r e a 1 m e n te k a f k i a n a , t e m s e 
repetido, nos últimos tempos, a respeito de contestações a im­
posto s , c o n t r :i. b u .i. ç õ e s s o c i a i s , e rn p r é s t i m o s c o m p u 1 s ó r i o s o u rva
1 u ta pela :i.inp lement açáo de d i reitos , como a de ap 1 icaçáo ime- 
ciiata dos preceitos do artigo 801, §§ 59 e 69, da Constituição.
8.8.2. 0 controle jurisdicional concentrado na Constituição de 
1988
8.2.2.1. A ação direta de inconstitucionalidade de ato normativo
A partir da Emenda Constitucional número 16, de .1.965,
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à Constituição de 1946, o direito brasileiro, a par do sistema 
d i f u s o , c o n t e rn p 1 a o u t r a f o r m a d e c o n t r o 1 e j u r i s d i c :i. o n a 1 d a c o n s - 
t i t u c :i. o n a 1 :i. d a d e , d i t o c o n c e n t r a d o , p o r e n t r a r n a c o m p e t ê n i a e >< •• 
c 1 u s i v a d o S u p r e m o I r i b u n a 1 F e d e r a 1 . Al é m d i s s o , c a r a c t e r :i. z a - o o 
•Fato de dispensar-se a existência de litígio em concreto. O b j e ­
tivo da discussão é tão-só, a inconst it.ucional idade de lei ou 
tratado -Federal (Constituição, artigo í0£,inciso I, alínea a), 
que p o d e s e r ar g ü i d a , e m a ç a o d i r e t a d e :i. n c o n st i t u c: i o ri a 1 :i. d a d e , 
P  e 1 a s s e g u i n t e s a u t o r :i. d a d e s e e n t :i. d a d e s p 1 u r a 1 i s tas i n d :i. c a d a s n o 
a rt i g o í 0 3 d a Carta M a g n a :
- I • o P r e s :i. d e n t e d a R e p d b 1 :i. c a ,
- II - a Mesa do Senado Federal;
- 111 -• a M e s a d a C â m a r a d o s D e p u t a d o s ;
- IV - a M e s a d a A s s e m b 1 é i a I.. e g i s 1 a t i v a ;
- V - o Governador de Estado;
- VI - o P r o c u r a d o r - G e r a 1 d a R e p d b 1 :i. c a ;
- VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
- V111 - P a r t i d o s p o 1 í t i c o s c o m r e p r e s e n t a ç ã o n o C o n g r e s  s o N a •
c i o n a l ;
- IX - Confederação sindical ou entidade de classe de âmbito
n a c i o n a l .
A enumeração desde logo -Faz transparecer o caráter de 
c o n t r o 1 e p o 1 í t i c o d e s s a a ç ã o . P o r s e u i n t e r m é d i o , p o d e m o s 0 h e - - 
•Fes do Executivo, a nível federal ou estadual, bem como as mesas 
dirigentes d o s ó r g á o s 1 e gislativos, a r g u :i. r a i n c o n s t :i. t u c i o n a 1 i -
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dade de atos normativos Federais ou estatais, perante a C o n s t i ­
tuição do país, com o fito de livrar-se de lhes dar cumprimento. 
Frequentes tem sido as discussões acerca de leis, que d e s a t e n ­
dendo a Carta Magna, criam vantagens a servidores públicos. Em 
t a i s c a sos, a s a ç ö e s d i r e t a s d e :i. n c o n st.it u c i o n a 1 i d a d e , p r o p o s t a s 
p e 1 os g over n adores d os Est ad o s , acontp an h ad as d e . med i das c aut e 1 a- 
res suspendendo a sua execução (Constituição, artigo í0£, inciso 
I, alínea p), servem para podar os excessos legislativos, e p r e ­
servar as finanças estaduais e a inteireza da política que o 
E x e c u t .i. v o d e s e n volve.
D i s c u t e - s e , p o r t a n t o , a i n c o n s t i t u c i o n a 1 i d a d e d a 1 e i 
em tese, em abstrato, independente da relação jurídica em que 
ocorra a violação do direito de alguém, isto é, de um litígio 
concreto. Por isso, a decisão da Corte Suprema, que venha a re- 
c o n h ec er a norma d i sc uti d a c om i n c on st i t uci on a 1 t em ef e i to g e - 
ral , alcançando desde logo a todos os cidadãos, sem necessidades 
de intermediação do Senado Federal, como acontece no controle em 
concreto. Atua o Supremo Tribunal na condição de "legislador n e ­
gativo", expulsando da ordem jurídica, sem a colaboração de ó r ­
gão de outro Poder, o ato normativo incompatível com a Lei 
M a i o r . A c a r g a p o 1 í t .i. ca da decisão é m u i t o g r a n d e , e d e c o r r e d o 
controle do Legislador que ela representa e do seu alcance g e ­
ral, para toda a sociedade.
A Constituição, como dito em passagem anterior, inclui 
grupos pluralistas entre os legitimados a desencadearem esse 
controle j u r i s d i c i o n a l . Essas entidades comparecem autorizadas 
pela Carta Magna para substituir os seus filiados, que, isolada­
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mente, não dispõem de meios para -Fazerem valer seu direito a uma
1 e g .i. s 1 a ç: ã o a d e q u a d a a o s p a r â m e t r o s  c o n s t i t u c: :i. o n a i s . A 1 e g i t i m a •• 
ç ao s o b e n -P o q u e é ligada à d e F e s a d o s i n t e r e s s e s d o s -F :i. 1 i a d o s à s 
e n t ida d e s g r u. p ais, p e 1 a c o n s e rvaç ã o d a o r d e iri j u r i d :i. ca, n o q u e 
concerne à es Fera de atuação dos seus membros. A participação 
das f o r m a ç o e s p 1 u r a 1 i s t a s s e e n q u a d r a s o b o p a p e 1 d e e n t i d a d e s 
intermediárias entre o indivíduo e o Estado.
Sobre a extraordi nária importância dessa ação, basta 
indicar os números recolhidos na Revista Trimestral de Jurispru- 
d ê-n c i a d o Sup r emo Tr i b un a 1 Fed er a 1 . No vo 1 ume n S í 4£ (3 ) , c or r e s - 
P o n d e n t e a d e z e iri b r o d e í 9 9 £ , v e r i -F i c a - s e , pelo s i m p 1 e s e x a m e d o 
índice dos julgamentos, já terem s.i.do propostas, pelo menos, o i ­
to centas e cinqüenta ações diretas, desde outubro de 1.988. C u i ­
da - s e d e v o 1 u m e s i g n i -F i c a t i v o , a d e m o n s trar a :i. rri p o r t â n c i a d o r e - 
médio.
8 . £ . £ . £ .  A r e p r e s e n t a ç ã o  i n t e r v e n t i v a
Outra espécie de controle concentrado e em abstrato é 
a re presentação que o Procurador Geral da República pode fazer 
ao Supremo Tribunal Federal, com base no artigo 36, inciso III, 
da Constituição, á visado, aqui, o controle do legislador e s t a ­
dual, s e j a n a s C o n s t i t u i ç õ e s d o s esta d o s - m e m b ros, s e j a n a 1 e g :i. s -
1 a ç ã o d e n i v e 1 i n f e r i o r , p a r a q u e e v :i t e d :i. s p o r c o n t r a o s s e g u i n -• 
tes princípios da Lei Maior Federal, consignados em seu artigo 
34, III:
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"a> -forma republicana, sistema representativo e regime 
democrát ico;
b ) d i r e i t o s d a p e s s o a h uiman a 
c ) a u t o n o m i a m u n i c i p a 1 ;
d ) p r est aç ao d e c on t as d a ad m i n i st r a«: ão p úb 1 i c a s , d i - 
reta e indireta."
Ac o 1 h i d a a ar g ü i g: á o , p e 1 o Tr i b un a 1 , c: ab er á ao Pr es i ■•• 
dente da República expedir decreto suspendendo a execução do ato 
impugnado (Constituição, artigo 36, § 3^).
8 . 2 . S . 3. A ação declaratória de cons titucionalidade
A Emenda Constitucional n2 3, de 17 de março de 1993, 
e m s e u a r t i g o 19, i n c 1 u i com o a t r i b  u i ç ã o d o S u p remo T r i b  u n a 1 F e -• 
deral a "ação declaratória de constituc ionalidade de lei ou ato 
normativo federal", que pode ser proposta pelo Presidente da Re- 
P  ú b  1 :i. ca,' pela M  e s a d o S e n a d o F e d e r a 1 , p e 1 a li e s a d a C â  m a r a d  o s 
D e puta d o s o u p elo Pr o cu r a d o r G e r a 1 da Re pú b 1i c a .
Toda ação declaratória tem por objetivo uma decisão 
judicial que resolva dúvidas ou incertezas acerca de uma relação 
j u r x d i c a , s e g u n d o e n s i n a J Ü S á D E F R E D E RIC 0 ti A R Q U E S (li A R Q U E 8, 
1990:152). A situação de incerteza deve ser objetiva, quer d i ­
zer, não existe apenas na mente de quem propoe a ação, irias r e ­
sulta de fatos concretos, como de alegativas, em muitos p r o c e s ­
sos, de ser inconstitucional determinada lei ou dispositivo le­
gal.
A Emenda n9 3 inclui a ação declaratória na s i s t e m á t i ­
ca de controle concentrado, atribuindo ao Supremo Tribunal Fede- 
r a 1 a missão de d i r i m i r d ú v :i. d a s , em h i p á t e s e d e c o n t r o v é r s i a 
c o n s t i t u c i o n a 1 . é r e s p o s t a d o c o n s tituinte r e f o r m a d o r k d e f :i. 
ciência anteriormente relatada, da demora na solução final, no 
controle difuso. Visa, também, sem dúvida, evitar a insegurança, 
d ecorrente de possíveis decisões discrepantes, emitidas por juí- 
z e s d e p r i m e i r o g r a u e p o r t r i b u n a i s .
A d e c i  s ã o d e f i n i t i v a s o b r e a q u e s t á o d a c o n s t i t u c i o n a ••
1 idade da norma, que adotar a Corte Suprema, produzirá "eficácia 
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais or- 
g ã o s d o P o d e r J u d .i. c i á r i o e a o P o d e r E x e c u t i v o " . A f o r ç a d o j u 1 -• 
g a iri e n t o é a m e s m a d a a ç ã o d i r e t a d e :i. n c o n s t i t u c i o n a 1 i d a d e , o u. 
seja vale n o r m a t i v ã m e n t e , com imediata projeção geral.
A nova espécie de lide constitucional reduz, de muito, 
a importância do controle difuso, á possível afastá-lo, com a 
propositura da declaratória. C u :i.da-se de uma superação de e t a ­
pas, com o alçamento da controvérsia a quem é o intérprete máxi- 
m o d a C o n s t i t u i ç ã o , d e n t r e o s 6 r g ã o s d o P o d e r J u d i c i á r i o e o 
ún :i. c o c u j as d ec i soes, n esse âmb i t o , p ossu.em e f i c ác i a g er a 1 ou 
P a s s i v e 1 d e a s s i m s e t o r n a r e m .
A c r i a ç ã o d e s s a n ova c o m p e t é n c i a a f :i. g u r a - s e c. o m o r e •• 
presentando a evolução da ordem c o n s t i t u c i o n a l , no sentido de 
transformar o Supremo Tribunal Federal em corte constitucional 
e x c 1 u s i v a . N a C ar t a d e 1988, tudo f o i a r r u m a d o p a r a i s s o , c o m a 
c r i a ç ã o d o S u p e r :i. o r T r i b u n a 1 d e J u s t i ç a , a o qual f o i a t r :i. b u í d a a 
f u n ç a o , a n t e r i o r m e n t e d o E x c e 1 s o P r e t ó r i o , d e u n i f o r m i h a ç ã o d a
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interpretação da lei federal. Sob o aspecto prático, muito mais 
d i n âm i c a a at uaç ão d o Jud i c: i ár i o , se os j u í z es e t r i b un a i s , ern 
veh de d e c 1 a rarem a i n con s t i t u ci on a 1i da de em p ro ces so de s ua 
a t r :i. b u i ç ã o , d e v a m s u. b m e t e r o p r o b 1 e m a , s e m m a i o r e s delongas, a o 
c r :i. v o d a C o r t e S u p r e m a .
8.3. A especificidade da interpretação constitucional
D o 1s a s p e c t o s s o br elevam do tex to con s t i t u c i o n a 1 q u a n - 
do alguém se debruça sobre ele, para compreender os preceitos 
a 1 :i. f i x a d o s . A gr a n d e c é p i a d e v o c á b u 1 o s a m b í g u o s , i in p r e c: :i. s o s e 
a n a t u r e z a p o 1 í t i c a d a s m u i t a s o p ç o e s vai o r a t i v a s p a r a o p r e e n 
c h i m e n t o d o s e u s i g n i f i c a do. A 1 e i t u r a d o s f u n d a rn e n t o s d a R e p ú - 
b 1 :i. c a F e d e r a t i v a d o B r a s i 1 m o s t r a a 1 g u n s d e s s e s t e r in o s , c u j o 
sentido não é unívoco. Constam no artigo í.2, caput , da Consti- 
t u :i. ç ã o d e 1988 , a s s i m :
"I -• a soberania.;
II a cidadania;
III - a dignidade da pessoa humana;
IU ~ o s v a 1 o r e s s o c i a i s d o t r a b a 1 h o e d a livre .i n i c i a -
tiva;
V - p 1 ura 1 i smo p o 1 í t i c o . "
Este último conceito pode ser entendido, como sugere 
UBIRATAN B0 RGES DE H A 0 ED0, no sentido da ex ist ênc ia de vár ios 
centros de poder, não apenas políticos, na sociedade, "em c o n ­
corrência conflituosa". Mas o próprio autor concede que existe a
c o in p r e e n s ã o m e n o s a m pia, de eq u i v a 1 ê n c :L a a o p 1 u. r i p a r tida r i s m o 
(MACEDO, 1990:69).
N o a r t i g o 59 da I.. e i  Maior p o d e -• s e p i n ç a r o s e u i ncis o 
VII, que afirma "inviolável a liberdade de consciência e de 
c r en ç a " . Seg uri d o K . C . Wh ear e , 1 i b er d ad e " s i g n i f i  c a c o i sas d i -Fe- 
rentes para pessoas diferentes e ainda para as mesmas pessoas em 
t e iti p o s d i f e r e n tes" . R e f e r e e 1 e , d c: i s a o da c o r t e S u p r e m a d o s E s •• 
t a d o s ü n :i. d o s d a A m é r i c a d o N o r t e , e m i 9 4 ©, a s s e n t a n d o q u e a e x :i. - 
gência da saudação à bandeira do país não ofende a liberdade de 
culto dos seguidores da religião Testemunhas de Jeová. Três anos 
depois, o mesmo Tribunal, julga em sentido contrário, questão 
idêntica (WHEARE, i975:49).
A s f o r m u l a ç o e s d a C o n s t i t u :i. ç ã o a p r e s e n t a m - s e v a g a s , 
gerais e imprecisas, em razão mesmo de se tratar de um documento 
p o 1 í t i c o e por su.a posição culni i n a n t e n o o r d e n a m e n to j u r i d i c o , 
longe da maior concretização das normas hierarquicamente infe­
riores. A interpretação da Lei Maior é imprescindível, se não se 
deseja deixá-la sujeita ao desuso, por ficarem incompreendidas 
as suas d isposiçoes . Na lição de F R A N 0 1S DEL.F'áRáE , "somen t e a 
interpretação pode -Fazer as formulações constitucionais saírem 
d o d o m í n i o d a s c o n s t r u ç o e s a b s t r a t a s e 1 o g :i. c a s , p a r a 1 h e s c: o n f e - 
r ir ef icác ia" (DEI...PáRáE , i979 : 209) .
Muitas das normas constitucionais mencionam valores e 
princípios, cujo exato sentido deve ser fixado pelo intérprete. 
Os parâmetros nelas adotados permitem variado leque de opções, 
cuja escolha é atribuída aos poderes constituídos. Frente a pro- 
n u ri c i a mento d o 1 e g i s 1 a dor, c r i a d o p e 1 a ü o n s t :i. t u i ç ã o , p a r a d e s e n --
íóí
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v o 1 v e r a o r d  e in j u r í d i c a n ela i n i i a d a , é cia r o q u. c o P o d e r J u d i - 
c i á r i o não p o d e i m p o r a s ua opção. Na Falta da q u e 1 a m a n i f e s t a •• 
ção, no entanto, é lícito que o -Faça, sem embargo de se cuidar 
d e p r o b 1 e m a p o 1 í t i c: o . D e t o d a m a n e :i. r a , s e a e s c o lha 1 e g i s 1 a t :i. v a
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se r e v e 1 ar e m d e s a c or d e c om os valor es e n car n a dos no doc um e n t o 
c o n s t i t u c i o n a 1 , c: u m p r e à J u s t i ç a a f a s t á 1 a , p a r a F a z e r prevale - 
cer a estes. Nem teria sentido a atribuição de controle de cons- 
t i t u c i o n a 1 i d a d e d o s a t o s n o r m a t :i. v o s , s e o j u i  z p r e c i s a s s e s e 
curvar aos erros ou abusos 1eg i s 1 at ivos.
N a s e q ü è n c .i. a d e s s e r a c i o c í n i o , c r i a t i v a h á d e s e r a 
interpretação constitucional, pelo .Judiciário, sob pena de ter 
que considerar inaplicável boa parte da Lei M a i o r . Esta é a con- 
c 1 u s ã o d e M A U Fí 0 C A P P EI... L E T 1 1 , q u a n t o a o e s t a b e 1 e c i m e n t o j u r i s d :i. - 
c i o n a 1 d o s i g n i f i c a d o d o s d i r e i t o s i n d i v i d u a i s , iti o r ra e n t e q u a n d o 
já buscada a proteção dessas liberdades -Frente ao Estado. 0 a s ­
sunto torna a exame em capítulo subsequente, mas a transcrição 
do ensinamento do autor italiano é adequada neste passo:
"Inevitavelmente, o tribunal investido da 
árdua tarefa de atuar a Constituição é d e ­
safiado pelo dilema de dar conteúdo a tais 
enigmáticos e vagos preceitos, conceitos e 
valores (tarefa, claro está, altamente 
cr iat i v a ) , ou considerar como náo vincu. 1 an - 
t e j u n t a m e n t e o n ú c 1 e o d a s c. o n s t i t u. i ç o e s 
modernas, vale dizer, a parte dos textos 
c on st i t uc i on a i s r e 1 at i va à sa 1 vag.uar d a d os 
direitos fundamentais do homem em -Face do 
P  o d e r p ú b 1 i c o ' ‘ (CA P P EI... L E T f I , i 9 9 3 : 6 8 ) .
Vale, por fim, repetir que a interpretação das normas 
d a C o n s t i t u i ç ã o e s tá v i n c: u 1 a d a a p r o b 1 e m a s p o 1 í t i c o s e a o p ç o e s
v a  1 o r  a  t i v a s  d  o  m e s m o  t e o r  . J E R Z  Y  W R  o B L E U ) S K  I , eiri s e u  t r  a b  a  1 h  o  a  
r e s p e i t o ,  e s t a m p a n d o  e m  c a s t e l h a n o  s o b  o  t í t u l o  " C O N S T I T U C I ó N  Y  
T E O R í A  G E N E R A L  D E  L A  I N T E R P R E T A C I Ó N  J U R Í D I C A " , a s s i m  d e s t a c a  e s ­
s e  a s p e c t o :
’' A  p  e c u 1 i a r i d a d e d a i n t e r p r e t a ç a o c o n s t i t u c i o n a 1 , como 
•Fica demonstrada na prática int erpr et at i v a , consiste na raiz po~ 
1 í t i c a d a s v a 1 o r a ç o e s i n e r e n t e s à s d ú v i d a s c o n s t i t u c i o n a :i. s 1 e à s 
op çoes i n t er p r et at i vas . Par ec e que o p ape 1 d o c on t r o 1 e funci on a 1 
e , especia 1 mente, o de seus componentes po 1 ít icos é mu:i.to Forte. 
A  interpretação dos termos v a l o r a t i vos está Fundamentalmente e n ­
laçada com a axiologia política, e as controvérsias concernentes 
aos termos descritivas e quase-descr it :i. vos estão estritamente 
uni d as aos p r o b 1 emas p o 1 í ti cos d e fun ci on amen to das est r ut uras 
sóc io--po 1 í t .i cas . " ( WRóBLEWSK I , í 9 8 5  : í 0 9  ) . Deitia is d i s s o , os efe i -  
t o s  d  a  i n  t e  r p  r  e  t a  ç  ã  o  c  o  n  s  t i t u  c  i o  n  a  1 s ã  o  p  o  1 í t :i. c  o  s , q  u  a  n  d  o  t o  m  a  d  a  
a  t í t u l o  d e  c o n t r o l e  d a  c o n s t i t u c i o n a l i d a d e . R e f l e t e ,  a i n d a ,  e s ­
s a  f o r ç a  p o r q u e  i n f l u i  n a  c o n d u t a  d o s  m e m b r o s  d a  s o c i e d a d e  e  d o s  
ó r g ã o s  d e  p o d e r  d o  E s t a d o .
8 . 4 .  D e m o c r a c i a  e  j u r i s d i ç ã o  c o n s t i t u c i o n a l
0  C  o  n  s  t i t u  i n  t e  d  e  í 9  8 8  a  f  :i. r  m  a , d  e  s  d  e  o  P  r  e  â  m  b u l o  e  n  o  
a r t i g o  i 9., c a p u t , d  a  C o n s  t i t u  i ç  ã  o , a  s  u  a  v o n t a d e  d e  i n  s  t i t u  i r  u m  
E  s  t a  d  o  Ei e  m  o  c  r  á  t i c  o  . P  o  r  i s  s  o , é  c  o  n  v  e  n  i e  n  t e  d  e  s  v  e  1 a  r  o  r e i  a  c  i o  -  
n  a m e n  t o  e n  t r  e  cá e i n o c  r  a c i a  e  j u r  :i. s d  i ç  ã o  c  o n  s t  i t u c  i o n  a  1 .
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Aquela se caracteriza, segundo NORBERTÜ B0)3)310, em seu
1 i v r o 1' 0 F" U T U R 0 D A D E M 0 C R A CIA : uma d e f e s a d a s r e g r a s d o j o g o " , 
"por um conjunto de regras (primárias ou fundamentais) que esta- 
b e 1 e c: em quem e s t á a u t o r i z a d o a u. t o r i z a d o a t o m a r a s d e c: :i. s o e s c: o -• 
letivas e com quais procedimentos" (BOBBH), í986:í8).
0 p o d e r e n t e n d i d o d e s s e m o d o é li m i t a d o , s u b rn e t e n cl o - s e 
a controles, para ver :i. ficai.;: a o do seu rigoroso respeito a estas 
regras, (BOBBH), Í986:í71). No Estado contemporâneo, pela grande 
dependência do homem em relação a ele, que, por isso mesmo, 
cresce de forma desmesurada, mais se afirma a necessidade de es- 
t a b e 1 e c e r , c o r r e 1 a t :i. v a m e n t e , u m c o n t r o 1 e e -F i c a z d o a p a r e 1 h o e s 
t at a 1 (B A C H O F , í 987:58) .
Em matéria de decisões, numa democracia, a regra é de 
que decidir cabe à maioria, sem que isto implique, no entanto, 
na possibilidade de atropelar os direitos da minoria, em função 
do reconhecimento da dignidade humana, fundamento do regime d e ­
ra o c r á t :i. c o , a s s :i. m p r o c 1 a m a d a n a C a rta d e i 9 8 8, em s e u. a r t i g o i 2 , 
c a p u t , III. A maioria não pode, por isso mesmo, tornar-se tira- 
n i c a , n ã o 1 h e s e n d o 1 i c :i. t o d e s t r u i r o s e v e n t u a :i. s o p o s .i. t o r e s . H á 
u iri n ú c 1 e o d e princípios q u e s e i m p o e à p r ó p r i a m a i o r i a , a fim d e 
q u e a s o 1 u ç ã o cl o s c o n f 1 i t o s s o c: i a .i. s s e f a ç a sem v :i. o 1 ê n c i a .
0 documento em que se enfeixam essas regras primárias, 
ou "regras do jogo", como as denomina NORBERTÜ B0BBI0, é 
a C o n stituição. á e 1 a o :i. nstr u mento j u r í d i c o f u n d a m e n t a 1 d e s s a 
desejada vivência democrática, porque limita e orienta a a t i v i ­
dade do poder. Para fazê-lo, além de estruturar os órgãos que o 
d e v e in e x e r c e r , a s s e g u r a u m a e s f e r a d e a u t o n o m i a p e s s o a 1 a o s i n -
d i v :í d u o s , p r o c 1 a ivi a n d o d i r e :i. t o s o u 1 i b e r d ades i n d i v :L d u a :L s , p o s t a s 
a o a b r i g o d a s i n c u r s o e s d o E s t a d o e d o s d e m a i s m e iti b r o s d a s o c: i e - 
d ade. Além disso, para permitir o aumento de participação de to- 
d os , nos Fr ut os d a v :i. d a soc: i a 1 , i n d i c a c er t os d i r e i t os soc i a i s , 
necessários para melhorar as condições da existência, os quais 
demandam urna atuação positiva, prestações a serem efetuadas pelo 
poder, em favor dos indivíduos, particularmente em prol dos me- 
n o s a q u i n h o a d o s n a r e p a r t :i. ç á o d o s b e n s p r o d u z i d o s p e 1 a s o c i e d a •• 
de .
A posição de regra básica que a Constituição ocupa, 
exige que ela se imponha aos poderes nela instituídos. R e s u l t a ­
lhe uma pretensão de permanência, de não ser modificada sern ra~ 
z õ e s p r o f u n d a s , e u. m a e s s e n c i a 1 s u p r e m a c i a j u r í d :i. ca,. :i. n t o c á v e 1 , 
p o i s , p e 1 o r e g r a m e n t o q u e à 1 u h  dela v i e r a s e r p r o d u z :i. d o .
Para que esse ideal do Cons titucionalismo democrático 
se efetive é indispensável a existência de u.m guardião da C o n s ­
tituição, capaz de protegê-la, mantendo sua inteireza em face de 
violações normativas dos poderes constituídos. A função que a 
ele compete, sob o aspecto prático, é a de fixar, de modo vincu-
1 at i vo , o D i r e i t o sob r e o qual ex i st a con t r ovér s i a ac: er c a d a sua 
adequação constitucibnal. A Fim de manter a limitação dos p o d e ­
res e o respeito às "regras do jogo", há de ser uma instância 
imparcial, neutra, em condições de atender aos justos desejos da 
rri a i o r i a e d e p r e s erva r a s m i n o r i as, p o r q u e v inculada a o D i r e i - 
to, ou seja, a estas regras, decidindo em consonância a esse 
ponto de vista jurídico, como jurisdição constitucional.
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E  s  s  a  j u  r  i s  d  :i. ç  ã  o  t e  m  p  o  r  o  b  .j e  t i v  o  m  a  n  t: e  r  a  c  o  r  r  e  s  p  o  n  •••• 
d  ê  n  c  i a  d  o  s  a  t o  s  n o r  m  a  t :i. v  o  s  d  o  s  ó r  g  ã  o  s  e  s  t a  t a  i s  a  o  p  1 a  n  o  d  a  0  o  n  s  •••• 
t i t u i ç ã o ,  e v i t a n d o  q u e  o  E s t a d o  u l t r a p a s s e  o s  s e u s  l i m i t e s  ( p r o -  
t e  ç: a o  d a s  1 i b  e r  d  a d e s  e  d  o s  d  i r  e  i t o s ) e  o r  i e n  t a n  d  o - o  p  a r  a  q u e  
b  u  s  q  u  e  r e a l i z a r  o s  o b j e t i v o s  i n  d  i c a  d  o  s  n  o  T e  x  t o  M a  i o  r  , c  o  m o  b  •••• 
s  e  r  v  ã n  c  i a  d o s  v a i  o  r  e  s  n e l e  .i. n  c o  r  p  o  r  a  d  o s  e  d  a  s  u  a  f  o  r  iti u  1 a  p  o  1 í  t i -  
c a .  H ã o  s e  t r a t a  d e  u m a  f u n ç ã o  p u r a m e n t e  f o r m a l  o u  p a s s i v a ,  m a s  
d e  u m a  a t i v i d a d e  c o n s t r u t i v a ,  a  p a r t i r  d a  e s t i m a ç ã o  d o  c o n j u n t o  
a  x  i o  1 ó  g  i c  o  q  u. e  .i n s p i  r  a  a  o r  d  e  m  c  o  n  s  t i t u  c  :i o  n  a  1 , à  s u a  d  e  f  e  s  a  e  à  
t e n d ê n c i a  d e  r e a l i z á - l o ,  m a n t e n d o  i n t e g r a d o s  o s  P o d e r e s  d o  E s t a ­
d o  d e n t r o  d a s  s u a s  m i s s õ e s  e s p e c i f i c a m e n t e  p r e v i s t a s  n a  C o n s t i ­
t u i ç ã o .
A  j u  r  :i. s  d  1 ç  ã  o  c  o  n  s  t :i. t u  c: i o  n  a  1 , a  s  s  i m  r  e  s  e  n  h  a  d  a , s  e  c  o  n  s  -  
t i t u .  i e m  c o n t r o l e  i n  t e r  o r g â n i c o ,  c l a s s i f i c á v e l  c o m o  f u n ç ã o  p o l i -  
t i c : a  , s e g u n d o  o  e s q u e m a  d e  I...UíS S A N C H E Z  A G E S I A  ( p r i m e i r a  p a r t e ,  
i t e m  3 . 4 ) ,  e  c o m o  t a m b é m  o  r e c o n h e c e  K A R L  L Q E W E N S T E I N ,  a o  e s c r e ­
v e r  :
" 0  c o n t r o l e  j u d i c i a l ,  p e l o  q u a l  o s  t r i b u n a i s ,  a o  s e  
o p o r e m  à s  d e c i s õ e s  d o  C o n g r e s s o  e  d o  P r e s i d e n t e ,  s e  c o n s t i t u e m  
e  iti t e  r  c  e  i r  o  e  a  u  t ê  n  t i c  o  d  e  t e  n  t o  r  d  o  p  o  d  e  r  , n  ã  o  p  e  r  t e  n  c  e  e  m  a  b  s  o  -
1 u  t o  à  t e  o  r  i a  c  1 á  s  s  :i. c  a  d  a  s  e  p  a  r  a  ç  ã  o  d  e  p  o  d  e  r  e  s  . li a  t e  r  i a  1 iri e n t e ,  
p e r t e n c e  à  c a t e g o r i a  d o  c o n t r o l e  p o l í t i c o "  ( L Q E W E N S T E I N ,  
i979:67-8).
N  o  s  d  i a  s  p  r  e  s  e  n  t e  s  , e  m  q  u  e  L  e  g  :i. s  1 a  t i v  o  e  E  x  e  c  u  t .i v  o , 
m e s m o  e m  r e g i m e  p r e s i d e n c i a l i s t a ,  s e  u n i f i c a m  a t r a v é s  d o s  p a r t i ­
d o s  q  u  e  c  o  m  p  Õ  e  m  a  rn a  i o  r  i a  g  o  v  e  r  n  a  m  e  n  t a l  , o  c  o  n  t r  o  1 e  j u  r  i s  d  i c  .i. o  -  
n a l  d a  c o n s t i t u c i o n a l  i d a d e  s u p e r a  e m  i m p o r t â n c i a  o s  o u t r o s  c o n -
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trol es interorgânicos, para efeito de limitar o poder do Estado. 
N U N 0 PIC A R R A a f :i. r m a c o n s t i t u :i. r a j u. r i s d :i. ç a o c: o n s t i t u c i o n a 1 , "o 
núcleo essencial do princípio da separação de poderes no Estado 
de direito contemporâneo", qualificando-se como "contrapoder da 
função legislativa" (PIÇARRA, 1989:859).
0 c o n t r o 1 e d a c: o n s t i t u c i o n a 1 i d a d e e x e r c i d o p e 1 o J u d :i. •• 
c i á r i o s e r e a 11 z a s o b o m é t o d o .j u r i s d i c :i. o n a 1 , a f e r i n d o - s e a c o n - 
f o r m i d a d e d o s atos n o r m a t :i. v o s a o e s t a 1 ã o c o n s t i t u c i o n a 1 , à m e d i - 
da do Direito insculpida na Constituição. Os efeitos dessa j u ­
risdição alcançam força política, por que resolve problemas nor- 
m a t ivos c o m e s p e c i a 1 s e n s i b :i. 1 i d a d e d e s s a n a t u r e z a , a t r a v é s d a 
preservação da i n t a n g i b i 1 idade do Texto Maior. Quando a exerce o 
S u p r e m o T r i b u n a 1 Feder a 1 , s e u s j u 1 g a d o s p r o d u z e in , n o dizer d e 
J . J . G 0 M E S C A N 0 TIL H 0, ‘' u m a :i. n f 1 u ê n c i a determinante j u n t o a o s o u - 
t r o s t r i i:> u n a i s e e x e r c e u m p a p e I c o n d i c i o n a n t e d o c o in p o r t a m e n t o 
d os ár gãos de d :i.r eção po 1 i t i c a " (0 A N 0 TIL.H0, í 9 9 í -.774 ) .
Não se pode visualizar, nessa missão de guarda da 
C o n s t i t u i ç ã o , u m a q u e b r a d o e q u. i 1 í b r :i. o e n t r e o s p o d e r e s e u m 
predomínio do Poder Judiciário, á que este só atua repressiva- 
ment e , rned iant e pet ição de out r o órgão est at a 1 ou de um grupo 
intermediário ou de cidadão prejudicado. No desempenho de sua 
função de controle, tem que se limitar aos assuntos que lhe c h e ­
gam c a s u a 1 rn e n t e , n á o p o s s u i n d o i n i c i a t i v a p r ó p r i a , a r e s p e :i. t o 
(B ACH 0 F , i 9 87:5 9). Ao d e ma i s , n a o d et ém o p o d e r c o n st i t u i nte r e - 
formador, a quem cabe, se isso lhe parecer conveniente, alterar 
d i s p o s i ç ã o c o n s t i t u c i o n a 1 n ã o p r o t e g i d a contra e m e n d a s . E n f :i. m , 
as decisões da jurisdição constitucional, quando confirmam aque-
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l a s  d o  L e g i s l a t i v o  e  d o  E x e c u t i v o ,  a c a b a m  p o r  - P o r t : a  1 ec ê -  
P  o  n  d  o  f  i  m à  s  d  i  s  s e n s o  e s  e  m t o  r  n  o  d  a  c  o n  s  t  i t  u c  i  o  n  a 1 i  d  a  d  e  d  e  
n o r m a t i v o s  e  r e f o r ç a n d o  a  o b e d i ê n c i a  e  o  c o n s e n s o  d o s  s o v e  
d o s  .
las, 
at os 
•r na-
9. OS MEIOS JURISDICIONAIS PARA CONFERIR EFICÁCIA 
JURÍDICA 'AS NORMAS CONSTITUCIONAIS
9.Í. A Con stituição e sua concretização
0 p r o b I e m a d e e f i c á c :i. a d a s n o r mas c o n s t i t u c i o n a i s , p o r 
seus reflexos sobre as ordens jurídicas, política e social, é 
assunto da maior importância. Em momento de crise, como o atual, 
em que o velho deixou de vigorar e o novo ainda não está i n t e i ­
ramente definido, a questão ganha especial relevo, pois se r e f e ­
re à construção do sistema de convivência ideado na Constituição 
h á p o u c o p r o m u 1 g a d a .
N o p a í s , o c a r á t e r r e t o r i c o c o n f e r :i. d o , n a p r á t i c a , a o s 
m a n d a m e n t o s d a I.. e i M a i o r , r e t :i. r a -1 h e s a o p e r a c i o n a 1 :i. d a d e e é u m a 
d a s c a u s a s p a r a a f a 11 a d e c o n c r e t u. d e d a o r d e m c o n s t i t u c i o n a 1 .
0 presente capítulo contém sumário dos institutos .ju­
diciais ideados pelo Constituinte para conferir real eficácia 
aos preceitos da Lei Maior, além de reportar a prática do S u p r e ­
mo Tribunal Federal no tocante ao mandado de :i.njunção, c o n c l u i n ­
do com a indicação dos meios para que tais instrumentos jurisdi- 
c i o n a :i. s c u m p r a m e f e t i v a m e n t e c o m s u a s f i n a 1 :i. d a d e s .
Uma Constituição escrita é um documento político e .ju­
rídico através do qual se intenta fundar, de modo racional, os
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P r :i. n c í p i o s b á s i c o s d a c o n v i v ê n c i a d e u m p o v o . N e 1 a s e e q u. a c i o n a 
o modo de vida da sociedade, estabelecendo-se os objetivos a se- 
r e m a 1 c a n ç a d os, a deli m .i t a ç a o d a s e s f e r a s d e a t u a ç ã o a u t ô n o rn a d e 
c a d a .i. n d i v í d u o e d aquilo q u e c a d a u m p o d e p r e t e n d e r , c o m o s u a 
<1 u. o t a - p a r t e n o s f v u tos d a a t i v i d a d e s o e i a 1 .
P o v o u tro 1 a d o , a C o n s t i t u i ç á o e s t r it t u r a o E s t a d o c o m o 
organização habilitada a promover a cooperação social em deter- 
m i n a d o t e r r i t ó r i o . E m m o m e n t o h i s t á r i c o c o rn o o a t u a 1 , q u a ri d o e 1 a 
é e 1 a b o r a d a p e 1 os rep resent ant e s do povo, p o d e - se d i zer q ue c r i a
0 Estado na condição de aparelho a serviço da sociedade inteira, 
como seu instrumento necessário para alcançar a plena realização 
dos objetivos sociais.
0 E s t a d o C o ntem p o r â n e o , c o m o a n t e s a s s i n a 1 a d o , é d i s •■ 
t a n t e d a quele do s p r in c í p i o do C o n s t i t uc i o n a 1 i s m o . Em vez d o E s - 
tado n o r m o c r á t i c o , simples "gendarme" do figurino liberal, o c o r ­
reu a passagem para o Estado ativamente administrador e elabora- 
d o r d e p r o g r a m a s d e a ç ã o s o c i a 1 . R e s u m .i. d a m e n t e , h o u v e o t r â n s :i. t o 
da finalidade de mera conservação para a de transformação e f e t i ­
va da sociedade. No fundo dessa mudança conceituai, reside a
1 d é i a a 1 i m e n t a d a p e 1 o s r e s u 11 a d o s d a R e v o 1 u ç ã o I n d u s t r i a 1 , d e 
que as mudanças sociais não são obra da natureza, mas conseqüên- 
c i a s d e a t i v i d a d e t é c n i c a programada. 0 const i t u c i o n ali s m o s o •• 
ciai, imbuído dessa crença e da pretensão ética de realizar, de 
fato, a igualdade entre os indivíduos, faz a Constituição tran- 
s i t ar d a r e t ó r ic a d o s di r e i t o s i n d i v i d u ais, p a r a to r n a r - s e e m 
amplo programa de ação com vistas a modificar a sociedade, a fim 
de nela realizar a justiça social.
A  s  c  o  n  s  t  i  t  u  i  ç. õ  e  s  d  e  m o l d e  l i b e  r  a  1 c  o  n  f  e  r  e  m d  i  r  e  i  t  o  s  
a  o  s  :i. n  d  i  v  i d  n o s ,  c o m o  e s f e  r  a  d  e  a  u  t  o  n  o  rn i  a  , d  e  m o  d  o  q  u  e  e  s  t  e  s  p  o  s  - 
s a i r i  s e  o p o r  à  i n t e r f e r ê n c i a  d o  E s t a d o  n e s s e  â m b i t o .  J á  o  c o n s t i ™  
t  t i c  i  o n  a  1 i  s i t i o  s o c :  i  a  1 p  r  e v ê , a  1 é m  d  e s s a s  1 i  b  e r  d  a d  e s ,  a  p  o s s  i  b  i  1 i  
d  a  d  e  d  a  s  p  e  s  s  o  a  s  e  x  i  g  i  r  e  in d a  s  o  c  i  e  d  a  d  e  c  e  r  t  a  s  p  r  e  s  t  a  ç  õ  e  s  p  o  s  :i. t  i  •••• 
v  a  s ,  u. m a  a  t  u  a  ç  ã  o  c  o  n  c  r  e  t  a  e  m s  e  u  b  e  n  e  f  :í c: :i. o  .
U m  C o n s t i t u i ç ã o  s e r v e  p a r a  e s t a b e l e c e r  a s  - F u n d a ç õ e s  d e  
u  m a  s  o  c: i  e  d  a  d  e  ,  p  a  r  a  c  o  n  f o r m  a  r  o  E  s  t  a  d  o  q  u  e  :i. r  á  s  e  r  v  i  1 a  , e ,  p  o  r  
i s s o  m e s m o ,  p a r a  d a r  i n í c i o  a  u m a  o r d e m  j u r í d i c a .  S e u  p a p e l ,  e m  
r e l a ç ã o  a o  o r d e n a m e n t o  l e g a l ,  é  o  d e  p r i m e i r o  p r e c e i t o ,  d e  f e i x e  
d e  r e g r a s  b á s i c a s  s o b r e  a  q u a l  d e v e r ã o  s e r  d e s e n v o l v i d a s  a s  r e s ­
t a n t e s  n o r m a s  j  u r  i  d  i  c  a s . S u a  p  r  o m u 1 g a ç  á o  a p a g a  t  u d  o  q u e  a n  t  e s  
e  >< i  s  t  i  a  , e  iri b  o  r  a  s  e  a  d  in i  t  a  s  o  b  r  e  v  :i. d  a  ,  p  o  r  m o  t  :i. v  o  s  d  e  o  r  d  e  m p  r  á  t  i  
c a ,  p a r a  a s  n o r m a s  j u r í d i c a s  q u e  n ã o  l h e  c o n t r a r i e m  o  e s p í r i t o .
S e  a  C o n s t i t u i ç ã o  t e m  e s s e s  e f e i t o s  t ã o  r a d i c a i s ,  n o  
p l a n o  j  u r  í  d i  c  o  n o  r  m a  t  i  v  o ,  d  e s  d  e  s  u a  p  r o m  u 1 g  a  ç  ã  o , e 1 e  s  s  á  s  e  c  u m -  
P  r  e  m , e  in c o n c r e t o ,  q  u  a  n  d  o  a  o  r  d  e  m c  o  n  s  t  . i t  u  c  i  o  n  a  1 F o  r  e  f  e  t  . i v  a  iri e  n  •••• 
t  e  v  i  v  i  d  a  . S  e  g  u  n  cí o  l< A  L . L  0  E  W E  N S  T  E  I N  , u  m a  C  o  n  s  t  i  t  u  :i. ç  ã  o  p  o  d  e  s  e  r  
m e r a m e n t e  s e m â n t i c a ,  q u a n d o  s e  c o n s t i t u i r  e m  d i s f a r c e  c a p a n  d e  
m a  n t e r  a  d o m i n a ç ã o  d e  u  m g  r  u  p  o  à  s  c  u  s  t  a  s  d  a  s  o  c  :i. e  d  a  d  e  . S  e  r  á  n  o  -  
rn i  n  a  1 q  u  a  n  d  o  a  s  c  o  n  d  i  ç  o  e  s  s  o  c  i  a  :i. s  e  e c o  n  o  in i  c  a  s  , m o  r  m e  n  t  e  a  f  a  11 a  
d e  u m a  e d u c a ç ã o  p o l í t i c a ,  n ã o  p e r m i t e m  a  c o n c o r d â n c i a  e n t r e  a s  
r e g r a s  c o n s t i t u c i o n a i s  e  a  v i d a  s o c i a l  e  p o l í t i c a  d o  p o v o .  E n ­
f i m ,  a  C o n s t i t u i ç ã o  s e r á  n o r m a t i v a  q u a n d o  h o u v e r  c o r r e s p o n d ê n c i a  
e n t r e  a s  n o r m a s  e  a  r e a l i d a d e ,  i s t o  é, q u a n d o  r e g u l a r e m ,  e f e t i ­
v a m e n t e ,  a  c o n v i v ê n c i a  ( L O E W E N S T E I N , í 9 7 9 : 8 í 9 / 2 2 ) .
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9.2. A eficácia jurídica das normas constitucionais
Compreende-se a norma jurídica, para esta exposição, 
como expressão do direito, regra editada por um órgão estatal 
com o nome de lei (V A S C O N C E L O S , 1978:316/7), e que se constitui 
corno "um modelo de uma classe de ações exigidas, permitidas ou 
proibidas pela sociedade, em virtude da opção feita por dada 
f o r m a d e c o m portamento" (R E A L E', 1978:600). S e r v e p a r a e s t a b e 1 e •• 
c e r c o m o j u r í d i c a s d e t e r in :i. n a d as si t u a ç o e s o u r e 1 a ç o e s i n t e r s u b -• 
j e t :i. v a s , p e r m i t i n d o q u e o s ó r g ã o s s o c i a i s d i s s o e n c a r r e g a d o s 
Possa m r e comp e nsa r ou c as t i ga r a co n d u t a d as p es soas, c o n fo r me 
c o r r e s p o n d a o u não à d e s c r i ç ã o d o m o d e 1 o n o r m a t :i. v o .
Ess a reg ra o u p rec e i t o p o de ser e x a minada, qu an t o à 
c o n f o r m i d a d e c o m vai o r e s e r e p r e s e n t a ç o es j u r í d .i. c a s p r e v a 1 e n t e s 
no grupo social respectivo. Tal operação se denomina de verifi- 
c a ç ã o d e validade m a t e r i a 1 , r e v e 1 a n d o s e o Ei i r e i t o q u e é c o r r e s •• 
P o n d e n t e a o D i r e :i. t o q u e d e v e s e r .
A n t e s d e s s a a b o r d a g e m a x i o 1 ó g i c a , :i. n d a g a d o r a d a s u b s - 
t â n c i a d o p r e c e i t o , c u m p r e , n o e n t a n t o , c o n f e r i 1 o s o b o p o n t o 
de vista da sua forma, é o exame efetuado mediante emprego de 
critérios técnicos, "para apurar se a norma, de que se trata, é 
f o r m a 1 m e n te boa" (MA S C 0 N C E L 0 S , 1973: 3.1.3 ) . P r o c e d a - s e à a f e r :i. ç ã o 
segundo as instâncias relativas à posit :i. v i d a d e , à vigência, à 
eficácia social e à eficácia jurídica.
Posit ividade significa qu.e a lei está disponível d e n ­
tro do conjunto normativo, sendo, por isso mesmo, passível de 
s e r e x i g i d a j u n t o a o p o d e r s o c i a 1 e n c a r r e g a d o d e s u a c o n c r e t a
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a fc u ali z a ç ao, p o r m e .i. o d e ó r g a o s s o c i a i s a n t e s r e -F e r i d o s c a p a z e s 
de Fazê-lo, se necessário, inclusive com o emprego da força 
(V A S C O N C E L O S , 1978:315) .
V i g ê n c ia é o t e r m o u í: i 1 i z a d o p a r a f .i. x a r o p e r í o d o , o 
tempo de disponibilidade da lei, desde o inicio de sua existên- 
c i a , f o r m a 1 i z a d a p e 1 a p r o m u 1 g a ç ã o , até q u e c e s s e s u a a t :i. t u d e p a - 
ra regular as relações sociais a que se reporta.
A eficácia social corresponde à concreta observância 
d o iri o d e 1 o n o r iri a t i v o p e 1 o g r u p o s o c i a 1 p a r a o q u a 1 vige. D i s t i n - 
g u e - s e d a e f i c á c ia j u r í dica, q u e é a capa c i d a d e p ara p r o d u z :i. r 
efeitos jurídicos, dependendo de estar a norma apta para regular 
a s r e 1 a ç o e s i n t e r s u bjetivas, o u. s e j a , d e e s t a r t e c n i c a m e n t e 
pronta, de contar com a devida instrumentalização para ser efe- 
t i v a iTi e n t e a p 1 i c a d a à s s i t u a ç o e s n e 1 a p r e vistas. A e f i c á c i a j u r í - 
d i c a é p re s s up o s to da e f i c á c i a soc i a 1, so me n te a ti n g í v e 1 qu a n d o 
a n o r rn a p o s s u a o n e c e s s á r i o aparato t é c n :i. c o q u e p e r m i t a a s u. a 
efetiva aplicação às relações sociais que visa regular.
E iti vista de sua ef icác :i.a j ur í d i c a , d .i.z- se que exist em 
normas constitucionais de eficácia plena, cuja aplicação inde­
pende de qualquer providência, defluindo da própria dicção do 
texto da Lei Magna', no qual estão presentes todos os elementos 
para produzirem seus efeitos jurídicos. Serve como exemplo a re­
gra consignada no a r t . 59, LXXVII, da Constituição era vigor, que 
est i p u l a :
"são gratuitas as açoes de habeas corpus e habeas d a ­
ta, (...)".
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Outras há, cuja exata extensão ou significado dependem 
de legislação infraconst ituc:ional , restando, pois, sua eficácia 
a aguardar essa regulamentação legislativa. Desse tipo, a norma 
do a r t . 72, I, da Lei Maior, assim expressa:
"São direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
(...):
I - r e 1 a ç ã o d e e m p r e g o p r o t e g i d a c o n t r a d e s p e d i d a a r ••■ 
b i t r ár ia ou sem just a c a u s a , nos t ermos de 1 ei comp 1 ement ar , que 
P  r e v e r á i n d e n i z a ç ã o c o m p e n s a t 6 r i a , d e n t r e o u t r o s d i r e i t o s . ‘'
á preciso, a propósito, que a lei compI ementar especi- 
f :i. q u e q u a n d o a d e s p e d i d a do tra b a 1 h a d o r s e r á c o n sidera d a a r b i 
traria ou com .justa causa, e, ainda, determine os parâmetros da 
indenização e os outros direitos prometidos no texto c o n s t i t u ­
ir i o n a 1 . S e m i s s o , a r e g r a a n t e s t r a n s c r i t a não p o d e s e r a p 1 i c a -• 
d a , é dest i t u í d a d e e f i c ác: .i. a i med i a t a .
A Constituição apresenta, ainda, normas definidoras de 
d i r e triz e s e n de r eçad a s à s oc i ed a d e e a o s ó r g ã o s e s t a t a i s , p a r a 
cumprirem determinados programas, em alguns setores da vida s o ­
cial. São denominadas de programáticas e orientam para a adoção 
d e rn e d i d as d e v a r i a d a n a t u reza - p o 1 :í. t i c a , legislativa, a d m :i. n :i. s - 
trativa, econômica, técnica, etc. ~, imprescindíveis para o a l ­
cance das metas pretendidas pelo Constituinte.
Compreende-se entre elas o disposto no a r t . 805 da 
C a r ta vigente, do teor s e g u i n t e :
"A educação, direito de todos e dever do Estado e da 
família, será promovida e incentivada com a colaboração da so- 
c i e d a de, v i s an d o a o p 1e no des e n v o 1v i m e nt o da p e ss o a , s eu p re p ar o
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para o exercício da cidadania e sua qualificação para o t r a b a ­
lho" .
F‘ a r a c u rn p r i r e s s e d ispositivo, s e r ã o n e c e s s á r i a s a ç o e s 
c o n c e r t a d a s , d o s o r g á o s p d b 1 i c o s e d a c o m u n i d a d e , c o m v i s t a s a 
d i f und i r a ed u caça o , c om o bser v â n c i a d a s me t a s i n d ic ada s no t © x - 
to. à p 1 e n a e f i c á c i a d a r e g r a n a o b a s t a m p r o v i d ê n c ias 1 e g i s 1 a t i ■•• 
v a s , s e n d o n e c e s s á r :i. a s o u t r a s a n i v e 1 d e a t i v i d a d e p r á t i c a .
As normas const it uc .ionais dependem de 1 e g i s 1 açáo e as 
d e n a t u r e z a p r o g r a m á t i c a p o s s u e rn , c o m o a s d e m a i s , n a t u r e z a j u r í •• 
dica, não se constituindo em meras promessas de incerto c u m p r i ­
mento. A s u a e f i c á c: i a j u r i d i c a d i  f e re, n o p r i s iti a t e m p oral d a s 
normas auto-suficientes, sendo certo, no entanto, que, desde lo­
go, é de reconhecer a i ncon st it uc: i ona 1 idade de leis ou de atos 
normativos que disponham em contrário a esses preceitos da üons- 
t i t u i ç a o .
A ediçao de d i p 1 o ma s i n t e gr ador e s , e o c u m p r i m e n t o d os 
P  r o g r a iti a s c o n s t i t u c :i. o n a i s d e p endem d e t e m p o p a r a a a p r o v a ç ã o d o s 
textos e das políticas respectivas. Por vezes, é preciso se h a ­
ver com a escassez dos recursos necessários. Em conseqüência, a 
p 1 e n a e f i c á c i a d e n o r m a s t a i s é d i f e r i d a a té se r e m o v e r e m o s
o b s t á c u 1 o s e x .i s t e n t e s .
No Brasil, a experiência das Constituiçoes de 1946 e 
de Í967 mostrou-se infeliz, com total desatendimento aos p r e c e i ­
tos desprovidos de eficácia plena, mormente aqueles ligados ao 
c o n s t :i. t u c i o n a 1 i s m o s o c i a 1 . lá c 1 á s s :i. c o o e x e iri p 1 o d a p a r t i c i p a ç á o 
dos empregados nos lucros da empresa, da Carta de .1.946, que per- 
m a n e c e u c o m o 1 e t r a m o r t a .
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Na afirmativa de PAULO LOPO SARAIVA, "a paralise dos 
Poderes Executivo e Legislativo, no que concerne a. plenificação 
d as n or rnas d e c ar á t er soc i a 1 , contr .i. b u i p ar a a d esc ren ç a p op u ••
1 a r c o iti r e f e r ê n c: i a a o o r d e n a m e n t o j u r í d i c o b r a s i 1 e i r o " (S A R AIV A , 
í 9 8 S :33).
ü C o n s t i t u i n t e d e i 988 a t e n t o u p a r a o p r o b 1 e iti a e b u s - 
c o u i n s t i t u c i o n a 1 i z a r m e .i. o s j u r i s d .i. c :i. o n a i s p a r a o b v i a r , c o n f o r m e 
possível, a omissão dos órgãos estatais, nos aspectos referidos.
9.3. A inconstitucionalidade por omissão
A respeito da integração das normas constitucionais 
pelos Poderes constituídos, algumas vozes afirmam a plena 1 iber 
d a d e d o I.. e g :i. s 1 a t i v o e d o E x e c u t i v o , p a r a d e c .i. d i r s obre a c o n v e - 
niência e a oportunidade em dar os meios para a Constituição 
atuar. A boa doutrina, contudo, reconhece que a mora injust i f i ■•• 
c a d a e n v o 1 v e a v i g ê n c: i a d a I.. e i M a i o r , p elo s e u d e s c u m p r i m e n t o , 
desse modo.
0 T r i b u n a 1 0 o n s t i t: u c. i o n a 1 da R e p ú b 1 i c a F e d e r a 1 d a A 1 e ~ 
m anh a , em a c. ó r d ã o d e S 9 d e j a n e i r o d e i 9 69 , a f i r m o u q u e :
'' 0 a r g u m e n t o d e q u. e a n o r m a p r o g r a iti á t :i. c a s ó o p e r a s e u s 
e f e i t o s q u a n do e d i t a d a a 1 e .i o r d i n á r .i. a q u e a i m p 1 e m e n t e i m p 1 i c a , 
em última instância, a transferência de função constituinte ao 
Poder Legislativo, eis que a omissão deste retiraria de v i g ê n ­
cia, até a sua ação, o preceito constitucional.
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N ã o d e p e n d e n d o, a v :i. g ê n c i a d a  no r in a c o n s t i t u. c i o n a 1 
P r o g r a m á t i c a , d a a ç a o d o F‘ o d e r L e g i s 1 a t x v o q u. a n d o - a t r i b u í v e 1 a 
este edição de lei ordinária ••-, dentro de um prazo razoável, não 
resultar implementado o preceito, sua mora implica em violação 
d a o r d e m c o n s t i t u c i o n a 1 . " (G R A U , i 9 85 : 4 4 )
C o m i s s o , a q u e 1 a C o rte e s t e n d e u a d e c 1 a r a ç ã o d e i n 
c o n s t i t u c i o n a l i d a d e , tra dicionalmente a p 1icada aos atos violado- 
r e s d a L e i li a i o r . p a r a a b r a n g e r a s h i p ó t e s e s d e o -Fens a p o r o in i s - 
s á o . R e c o n h e c e u q u e t o d o s o s p r e c e i t o s d a C o n s t i t u :i. ç ã o , m e s m o a o 
en vo 1 ver em pr ograrnas po 1 :í t i c o s , são dotados de ef icác ia j ur xd i•• 
c a , o b r i g a n d o o s P o d e r e s c o n s t i t u :í. d o s à s m e d i d a s n e c e s s á r :i. a s p a ~ 
r a to r n á -1 o s r e a 1 .i. d a d e , a t r a v ê s d a c r i a ç ã o d o D i r e i t o n e c e s s á r :i. o 
para i in p 1 e m e n t a r a soei e d a d e j u s t a prometi, d a no d o c mnento c o n s 
t it: uc ional .
0 texto vige n t e n o p a x s , f u 1 crado a i n d a n o s p r e c e d e n -• 
t e s d a Con s t it u i ç ã o da Iug o s 1áv i a , d e 3 í de j an e iro d e 197 4 
Cart. 3 7 7 ), e da Constituição portuguesa de .1.976 (art. 297 e 
a r t . 283 d a R e v i s ã o d e s e t e m b r o d e 1.988 ) , c o n -F e r i u. a o S u p r e irt o 
Tr i b u n a 1 F e d e r a 1 a função de declarar "a inconstituc iona 1idade 
p o r o iíi i s s ã o d e in e d i d a para to r n a r e F e t :i. v a n o r in a c o n s t i t u c i o n a 1 " . 
P r o f e r i d a d e c :i. s ã o de ta 1 s e n t i d o, " s e r á d a d a c i ê n c i a a o P o d e r 
competente para a adoção das providências n e c e s s á r i a s  e, em se 
t r a t a n d o d e ó r g á o a d m x n .i. s t r a t :i. v o , p a r a f a z ê - lo em t r i n t a d i a s '' 
(Constituição, art. i03, § 29) .
A a ç ã o d e :i. n c o n s t i t u c i o n a 1 i d a d e p o d e s e r p r o p o s t a , n o 
caso, pelas m e s m a s a u t o r :i. d a d e s e e n t i d a d e s 1 e g i t i m a d a s a p r o p o •• 
rem a ação direta de xnconstitucionalidade (art. 103, c a p u t ).
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R e s s a 1 í: e -- s e , a í , a p r e s e n ç a d e e n t: i d a d e s p 1 u r a I i s a s , 
na luta em prol dos seus membros, para exigir a concretização do 
p 1 a n o d e 1 :i. n e a d o n a L e i li a i o . D e p o u c o serviri a a a f i r iri a ç ã o c o n s 
t i t uc iona 1 de pr ogr amas em bene fí c. io de set or es soc iais , se os 
grupos aquinhoados não dispusessem de meios jurisdicionais para 
P 1 e i t e a r o s e u e f e t i v o c u m p r i m e n t o . C o m o e s c r e v e F A B10 l< 0 N D E R 
C 0 li PA R AIÜ , n o E s t a d o Social, "os grupos b e n e f i c .i a d o s c o iri o s p r o - 
g r a rn a s d e a ç ã o t e m d i r e i t o à. a p 1 :i. c a ç ã o d e s s e s p r o g r a m a s , d e v e n d o 
ter direito a uma ação para exigi-la" (COMPARATÜ, i 986:80).
A " c lê n c i a a o P ode r c o m p e t e n t e p a r a a a d o ç ã o d a s p r o ••■ 
v i d ê n c :i. a s n e c e s s á r ias" p o d e p a r e c e r m e d i d a s e m m a i o r s i g n .i f i c a •• 
do. Anote-se, antes, resultar essa solução do princípio da s e p a ­
ração de poderes, por que não cabe ao Judiciário a fixação de 
prazo a outro Poder. A comunicação, ao cabo do reconhecimento da
i n c o n s t i t u c i o n a 1 :i. d a d e p o r o m i s s ã o , t e in p r o f u n d o e f eito de n a t u 
r e z a p o 1 i t i c a , a o c o n f o r m a r a o p i n i ã o p d b 1 :i. c a n o s e n t i d o d e 
e x i s t :i r i n d e s c u 1 p á v e 1 v i o 1 a ç á o d e p r e c e i t o d a Lei li a g n a . D e s a 
t e ndi d a a r e c o me n d a ç ã o d o 8 up r em o T r i b u n a 1, c ab e r á ao p ovo, 
através do sufrágio, aplicar eficaz sanção aos seus representan- 
t e s o m i s s o s c o m s e u s d e v e r e s .
0 c a r á ter p o 1 í t :i. c o d e s s a f u n ç ã o d o S u p r e rn o I r i b u n a 1 
Federal sobressai, não apenas por se tratar de atividade de c o n ­
trole da atuação de outro Poder, mas porque, para cumpri-la, a 
C o r t e p r e c .i. s a r á , p o r v e z e s , a p r e c i a r s e e s t ã o p r e s e n t e s a c o n v e •• 
n i è ri c i a e a o p o r t u n i d a d e p a r a a a d o ç a o d e m e d .i. d a s n o r m a t :i. v a s c a -■ 
pazes de tornar efetiva a regra da Constituição. Semelhante in- 
d a g a ç ã o será esse n c i a 1 n o c o n c e r n e n t e à. i iíi p 1 e m e n t a ç ã o d a s n o r. m a s
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programáticas, em relação às quais poderá haver escassez de 
nri e i o s m a t e r i a i s , a i m p e d i r , t e m p o r á r i a e j u s t i f i c a d a m e n te, a 
pronta concreção do plano constitucional. 0 Tribunal terá de se 
ater a tais elementos, apreciando-os com o mesmo grau de d i s c r i ­
ção exercitada a propósito, pelo Príder apontado como omisso em 
c: u in p r i r s e u s d e v e r e s c o n s t :i. t u c i o n a i s .
9.4. 0 mandado de injunção
9.4.Í. Conceito e finalidade
A p a r e n t a d o c o m o i n s t i t u t o a n t e r i o r , c o m a m e s m a f i n a -
1 i d a d e d e a s s e g u r a r a e f e t i v a a p 1 i c a ç ã o d as no r m a s c o n st it u c i o ••■ 
nais, o mandado de injunção é novidade cujos traços constam do 
artigo 52, inciso I...XXI, da Lei Maior, nos termos a seguir:
"Co n c e d e r •• s e á m a n d a d o d e i n j u n ç á o s e m p r e q u e a f a 11 a 
d e n o r m a r e g u 1 a m e n t a d o r a torn e i n v i á v e 1 o e x e r c i  c .i o d o s d ire i t o s 
e 1 i b e r d a d e s c o n s t :i. t u c: i o n a i s e d a s p r e r r o g a t i v a s i nerent e s à ri a - 
c .i. o n a 1 idade, à s o b e r a n i a e à c i d a d a n i a . "
C u ida-se de remédio constitucional a ser exercitado, 
não apenas perante o Supremo Tribunal Federal, para o qual o a r ­
tigo Í0£, I, g, da Carta vigente explicita a competência, mas 
t a m b é m j u n to a o u tros t r i b u n a i s e j u í h e s , c o m o d e f 1 u. :i. d a d i c ç ã o 
do artigo 105, I, h, do Estatuto Constitucional:
'' C o m p e t e a o S u p e r i o r T r i b u. n a 1 d e J u s t i ç a :
I - pr ocessar e j u 1g a r , or i g inar iament e :
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h ) o m anda d o d e i n j u n ç ã o , q u a n d o a e 1 a b o r a ç a o d a n o r m a 
r egulamentadora For atribuição de órgão, entidade ou autoridade 
•Federal, da administração direta ou indireta, excetuados os ca- 
s o s d e c o in p e t ê n cia do S u p r e m o T r i b u n a 1 F e d e r a 1 e d o s ó r g a o s d a 
•Just i ç a li i 1 :i. t ar , da Just i ç a E 1 e i t or a 1 , da Just i ç a d o "í r ab a 1 h o e 
d a J u s t i ç a I- e d e r a 1 (g r i f e i ) . "
P a r a s e u c a b i mento, s e r á n e c e s s á r i o e n c o n t r a r r e u n :i. d o s 
os seguintes pressupostos:
a ) u m d i r e i t o , u in a 1 :i. b e r cl a d e , o u u m a p r e r r o g a t i v a i n - 
d i c a d o s no t r a n s c r i t o a r t i g o 5 S , !.. X XI ;
b ) a c o n c r e t a i n v :i. a b i 1 i d a d e d o e x e r c í c i o d e s s e d :i. r e i - 
to, 11be r d a d e ou p re r r o g a t i v a ;
c) que essa inviabilidade resulte da falta de norma 
r e g u 1 a m e n t a d ora, i n d i s p e n s á v e 1 p a r a o m e n c i o n a d o e x e r c í c .i o .
É;, por t artt o , caso de ora.i.ssão nor mat :i.va, ref erent e à 
r e g u. 1 a in e n t a ç ã o d e p r e c e :i. t o c o n s t i t u c i o n a 1 n ã o a u t o - a p 1 i c á v e 1 . 
Diferentemente da hipótese da inconstitucionalidade por omissão, 
cabível em tese, o mandado de injução exige, pelo menos, um pre- 
j udi cado em c on c reto, em rasão d a f a 11 a d e nor m a , q u e , d e fat o , 
:i. m p e ç a o g o z o d o d i r e i t o , * d a li b e r d a d e o u d a p r e r r o g a 1 1 v a m e n •• 
cionados.
0 i n s t i t u t o d e i t a r a í 2; e s n as " i n j u n c t i o n s " p r a t i c a d a s 
n o s E s t a d o s ü n i d o s cl a A m é r i c a d o N o rte, p e 1 a s q u a i s a 8 u p r e m a 
C o r t e d a q u e 1 e p ais t e v e d e c i s i v o p a p e 1 n a c o n s e c. u ç ã o d a p o 1 í t ,i. c a 
d e i n t e g r a ç ã o r a c :i. a 1 , n a d é c a d a de 60. A f ina-se, t a m b é m , a o p  r e 
c e d e n te a 1 e m ã o a n t e s r e f e r i d o , p a r a o q u a 1 a m o r a 1 e g i s i a t i v a
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' ‘ P o d e s e r d e c 1 a r a d a :i. n o n s t i fc u c i o n a 1 p e 1 o P o d e r J u d i c i á r i o , c o m - 
Pet indo a este ajustar a solução do caso "sub judice" do p r e c e i ­
to constitucional não implementado pelo legislador, sem prejuízo 
de que o Legislativo, no futuro, exerça suas atribuições consti- 
t uci onais" ( G R A U , i 9 8 5 : 4 4 ) .
A  g  u  :i. s  a  d  e  iti e  1 h  o  r  e  s  c  1 a  r  e  c i m e n t o ,  é  p r  e  c  i  s  o  f i x a  r  c  o  m 
p r e c i s ã o  o  a l c a n c e  d o s  d i r e i t o s ,  l i b e r d a d e s  e  p r e r r o g a t i v a s  r e ­
f e r i d o s  n o  i n c i s o  L X X I ,  a n t e s  t r a n s c r i t o .  C o m p r e e n d e m - s e  n e l e s  
o s  d i r e i t o s  i n d i v i d u a i s ,  o s  d i r e i t o s  s o c i a i s  e  a q u e l e s  d i r e t a ­
m e n t e  1 i  g  a  d  o  s  à  c  i  d  a  d  a  n  i  a  e  à  n  a  c  i  o  n  a  1 i. d  a  d  e  ; e  iti s  u  iti a , o  s  d  :i. r  e  i  -  
t  o s  m e  n  c  i  o  n  a  d  o  s  n  o  s  a  r  t  s  . 5  2  a  í  7  d  a  C  o  n  s  t  i  t  u  i  ç  ã o  . N a  s  u  p  e  r  i  o  r  
e x p  1 a n a ç ã o  d e  C A L . M 0 N E i0 8  P A S S 0 S ,  " a  c r  i  t  . i . c  á  v e  1 t  é c : n  i c a  d o  c o n s -  
t  i  t  u  i  n  t  e  b  r  a  s  i  1 e  :i. r  o  , a  n  o  s  s  o  v e r ,  n  ã  o  d  e  t  e  r  m :i. r i  a  p  r  o  b  1 e  m a  s  m a  i  o  -  
r e s  d e  n a t u r e z a  p r á t i c a .  N a  v e r d a d e ,  a  d i s t  i n ç ã o  e n t r e  l i b e r d a d e  
f u n d a m e n t a l  e  d i r e i t o  f u n d a m e n t a l  é  m a i s  f i l o s ó f i c a  q u e  d e  d i -  
r  e  i  t  o  p  o  s  :i. t  :i. v  o  o  u  d  e  d  o  g  m á  t  :i. c  a  j  u  r  í  d  i  c a .  T  u  d  o  q  u  a  n  t  o  s  e  e  n  u  iti e  r  a  
n o s  a r t s .  5 £  a  .1 7 ,  q u a n d o  r e f e r í v e l  a  s i t u a ç õ e s  s u b j e t i v a s ,  s ã o  
d i r e i t o s  ( l a t o  s e n s u )  c  o  n  s  t  i  t  u  c  :i. o  n  a  i s ,  . r  e  s  u  11 e  m e  1 e  s  d  a  p  r  ó  p  r  i  a  
c o n d  i  ç  ã o  h u m a n a  e  a p e n a s  e s t e j  a m  m e r  e c  e n  d  o  a  r a t  i  f  i  c  a ç  á o  ( i  n d  e -  
c  1 i  n  á  v  e  1 )  . j u  r  í  d  i  c  o  -  p o s i t i v a  (1 i  b  e  r  d  a  d  e  s  )  o  u  t  r  a  d  u  z  a  m o  u  t  o  r  g  a  d  e  -• 
f  e  r  i d a ,  d  e  iti o  d  o  q  u.  a l i f i c a d o ,  a  o  s  s  u  j  e  i  t  o  s  d  e  d  :i. r  e i t o ,  n a  s  u  a  
c o n d i ç ã o  h u m a n a ,  p e l a  o r d e m  j u r í d i c a  p o s i t i v a  ( d i r e i t o s ) .  T a m b é m  
a  í  s  e  s  i  t  u  a  iti p  r  e  r  r  o  g  a  t  i  v  a  s  i  n  e  r  e  n  t  e  s  à  n  a  c  .i. o  n  a  1 i  d  a d e  ( c o  n  d  i  ç  ã  o  
d e  b r a s i l e i r o ) ,  s o b e r a n i a  ( c o n d i ç ã o  d e  d e t e n t o r  o r i g i n á r i o  d o  
p o d e  r  p  o  1 : í t i c o )  e  à  c  i  d  a  d  a  n  :i. a  ( c  o  n  d  i  ç  á  o  d  e  e  1 e i t o  r  e  d  e  e  1 e  g  í  -  
v e l ,  e  d e  p a r t í c i p e  d o  p r o c e s s o  p o l í t i c o ) "  ( P A S S O S ,  Í 9 8 9 : i @ 8 ) .
E n q u a n t o n a i n c o n s t i t u c i o n a 1 i d a d e p o r o (n i s s a o , a fc a r e - 
■F a j u r :i. s d i c i o n a 1 é c o n s t a fc a r a 1 a c u. n a n o o r d e n a m e n t o e c o m u n i c á 
la ao órgão encarregado de emitir o ato normativo; no mandado de 
i n j u n ç ã o , c o m o r e s u 11 a d o t e o r d o t r a n s c r :i. t: o i n c :i. s o I.. X X I , d o a r - 
tigo 59, da Constituição, a decisão judicial terá de criar as 
c o n d i ç o es normativas p a r a o d e s f r u t e d o d i r e i t o , d a 1 i b e r d a d e o u 
da prerrogativa amparados pela Carta Magna. Como a causa i m p e ­
di ente é a Falta de norma r e g u l a m e n t a d o r a , necessária a sua 
criação pela sentença concessiva da injunção. Se este vocábulo, 
consoante os dicionários, corresponde ao ato de injungir, que 
signi-Fica impor uma determinada obrigação ou ordenar Formalmente 
a 1 g uma c o :i. s a , se j a p ar a aut or i zar ou p ar a p r o i b i r uma c er t a c on ~ 
duta ou mesmo uma omissão, a decisão que venha a conceder o m a n ­
dado de injunção tem de consistir em traçar o quadro, as c o n d i ­
ções, os pressupostos (quer dizer: o modelo, a norma), dentro do 
q u e o .i. n t e r e s s a d o o u g r u p o d e 1 e s p o d e r ã o e x e r c e r s e u d i r e i t o , a 
sua liberdade ou a sua prerrogativa. Não será caso de criar ó r ­
gãos o u d e t e r m i n a r p o 1 í t i c a s , m a s a pena s d e s u p r :i. r 1 a c ia n a n o r i'íi a - 
t :i.va .
P a r a c o n s t r u i r e s s a n o r m a , o ó r g ã o j u d :i. c :i. á r i o d e v e t o - 
mar por base os parâmetros c onstitucionais respectivos, que são, 
como já assinalado, muito abertos, e cuja concretização depende 
d a r e -F e r ê n c :i. a a os v a 1 o r e s a b r i g a d o s n a C o n s t i t u i ç ã o . P a r a a p r e - 
c i a r e s s e s p a r â m e t r o s u s a r á a m e s iti a d i s c r i ç ã o q u e t o c a a o P o d e r 
a q u e m c u m p r e a r e g u 1 a m e n fc a ç ã o n e c e s s á r i a a o e >< e r c í c i o d o d i r e i - 
to, prerr ogati va ou 1 i b erdade c onsti t uci on a 1.
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0 r e c u r s o a h :i. p ó t e s e s t i r a d a s d o fc e x t o d a L e i li a :i. o r 
p o d e e s c 1 a r e c: e r a q u e s t a o c o m m a i o r p r o p r x e d a d e . A s s i m , p e r a n t e 
o disposto no artigo 37, VI, da Constituição, que assegura, aos 
s ervi d o r e s p ú b 1 i c o s , o d i r e i t o d e g r e v e , " n o s t e r m o s e n o s '1 i m i - 
t e s d e -F i n :i. d o s e in lei c o in p 1 e m e n tar", c a b í v e 1 q u e F u n c :i. o n á r i o s p d 
b 1 i c o s d e s e j o s o s d e p r o m o v e r mo v i m e n t o p a r e d i s t a , p o s t u 1 e in iri a n 
d a d o d e .i. n j u n ç a o p a r a s u p r i r a f alta d a 1 e i c o in p 1 e in e n t a r e x i g i d a 
pelo dispositivo da Carta Magna. Sem invadir o campo reservado 
pela técnica de separação de poderes, ao Legislativo, cumpre ao 
Tribunal resolver a questão, formulando, como em qualquer deci- 
s ã o si u r .i s d i c i o n a 1 , a n o r in a n e c e s s á r i a p a r a r e g u 1 a r o c a s o c o n •• 
cret o e válida apenas para e 1e .
0 u t r a h i p ó t e s e s e 1 i g a a o d i r e i t o s o ciai de " a s s i s t ê n •• 
cia aos desamparados" (Constituição, artigo ó2), assim e s p e c i f i ­
ei a d o n o :i. n c i s o V d o artigo 80 3 do t e x t o c o n s t i t u c i o n a 1 :
"A garantia de um salário mínimo de benefício mensal à 
pessoa portadora de deficiência e ao idoso que comprovem não 
possuir meios de prover à própria manutenção ou de tê-la provida 
P or s ua família, c onf orm e d i sp use r a l e i ."
Na ausência de norma regulamentadora desse dis positivo 
q u. e e s c 1 a r e ç a , p o r e x e m p 1 o , q u e rri d e v e s e r c o n s i d e r a d o i d o s o e o 
m o d o d e c o m p r o v a r a :i. m p o s s i b :i. 1 i d a d e d e m a n u t e n ç ã o p r ó p r i a o u p o r 
mexo de sua família, qualquer interessado pode postular mandado 
de injunção para o gozo imediato desse direito, tocando ao Judi- 
c i á r i o p r ov e r a r e gr a cabível, q ue d eve vi g o r ar a t é q ue se j a 
e d :i. t a (il a a n o r m a r e g u 1 a m e n t a d o r a p e 1 o ó r g á o a d rn x n x s t r a t i v o o u 1 e - 
gislativo.
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9 . 4 . S. 0 Supremo Tribunal Federal e o mandado de injunção
A Corte Su p re ma b r a s i 1e i ra a d otou, i n i ci a 1me n te, e p o r 
unanimi dade de seus componentes, entendimento restritivo da t a ­
refa jurisdicional, no mandado de injunção. De acordo com a t r a ­
dição de sujeição irrestrita do Juiz à lei, o Tribunal, ao jul- 
3 a r q u e s t ã o d e o r d e m relativa a o li a n d a d o d e I n j u n ç ã o n 2 i 0 7 - D F , 
c on s t ant e d a Revist a T r i mes tr a 1 d e Juri sp r ud ê nc i a , v o 1ume i 33, 
tomo 12, página í .1 a 60, afirmou, em 83 de novembro de .1989, que 
não lhe cumpria emitir a norma para permitir a fruição concreta 
do direito, p r e r r o g a t i v a o u 1 i Ir» e r d a d e f u n d a m e n t a 1 c o n s t i t u c i o - 
n a 1 in e n t e a s s e g u r a d os. A p o i o u - s e , p a r a a s s i m c o n c 1 u ir, n o s p r i n - 
c í p :i. o s d a s e p a r a ç ã o d e p o d e r e s e d a 1 e g a 1 i d a d e , a este, s e g u n d o
o q u a 1 , n o s t e r ra os do a r t i g o 5 2, 1 1 , d a C o n s t i t u i  ç ã o , " n .i. n g u é rn 
será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em 
virtude de lei."
A c e n t o u o R e 1 a t o r d e s s a q u e s t á o , o M i n i s t r o M o r e i r a 
Alves, que a Constituição estabeleceu "um processo legislativo 
e m q u e o P o d e r J u d i c i á r i o s d t e m :i. n :i. c i a t i v a 1 e g :i. s 1 a t i v a n o s c a - 
s o s e x p r e s s o s n a p r ó p r i a C o n s t i t u i ç ã o e c o m r e 1 a ç á o a m a t é r i a s a 
e 1 e e s t r i t a m e n t e v i n c u 1 a d a s , s e n d o q u e a s d e c :i. s o e s p  o 1 í  t :i. c a s d e 
q u e a f i n a 1 r e s u 11 a m o s t e x t o s 1 e g a i s s e s u b o r d i n a m a u m s i s t e m a 
de freios e contra-freios de que participam ex clusivamente os 
Poderes Legislativo e Executivo, eleitos diretamente pelo povo" 
(Revista Trimestral de Jurisprudência do Supremo Tribunal F e d e ­
ral, volume 133, p. 35).
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T r a n s p a r e c e d e s s a m o t i v a ç a o q u e o J u d i c i á r :i. o c u m p r e 
a t i v i d a d e m e r a m e n t e j u r í d i ca, de n :í v e 1 s e c u n d á r :i. o r e 1 a t i v a m e n t e 
à f u. nçao p o 1 í t i c a , esta, n o s in o 1 d e s t r a ç a d os p o r M o n t e s q u i e u , 
e k c 1 u s i v a d o s o u t r o s P o d e r e s , e m r a z ã o m e s rn o de sua 1 e g i t i m a ç ã o 
d e rn o c r á t i c a r e s u 11 a n t e d a :i n v e s t i d u. r a d e c o r r e n t e d e e 1 e :L ç a o p o •• 
P u 1 a r . F' i c: a n a s omb r a a r ea 1 :i. d a d e d e qu e os juizes a t uam p o 1 i t i •• 
c a m e n t e , q u a n d o c o n t r o 1 a m a c o n s t i t u c :i. o n a 11 d a d e d a s 1 e i s e n a s 
o u t r a s h i p ó t e s e s rn e n c :i. o n a d a s e m o utros t r e c h o s d s t a e x p o s i ç ã o . 
A suposta ofensa aos preceitos de separação de poderes e da le- 
g a 1 :i. d a d e não s e e v i d e n c: i a p e r a n t e u m a a n á 1 i s e iti ais ate n ta. A d i - 
visão de poderes é a que foi estabelecida na Constituição, in- 
c 1 u i n d o - s e e n t r e a s a t r i b u .i. g: o e s d o J u d i c i á r :i. o , s e g u n d o o a r t i g o 
52, LXXI, editar :i.njunção que permita o imediato gozo de p r e r r o ­
gativa, direito ou liberdade, na falta de norma r e g u l a m e n t a d o r a . 
Ao proceder de tal modo, o Judiciário estará simplesmente cum- 
P r .i. n d o r e g r a :i. n s c r :i. t a n a i.. e i M a i o r , s e m i n v a 1 i d a r a t r i b u :i. ç o e s 
reservadas a outros órgãos. Por igual, a Constituição é lei, e 
como tal obriga não só às pessoas e entidades de direito pdbli- 
c o , in a s t a iti b é iti a o s p a r t i c u 1 a r e s , q u anto à in a t é r :i. a p a s s :í v e 1 d e 
mandado de injunção, segundo resulta do artigo 52, parágrafo i.2, 
assim redigido:
"As n o r rn a s d e f i n i d o r a s d o s d :i. r e i t o s e g a r a n t .i. a s f u n d a - 
m e n t a i s t ê m a p 1 i c a ç ã o i m e d :i. a ta. "
Ü julgamento aqui reportado concluiu por equiparar o 
.i n s t .i t u t o s o b a n á 1 i s e , à i n c o n s t i t u c i o n a 1 i d a d e p o r o in :i. s s ã o , c o m o 
consignado em sua ementa:
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’ E m f a c e d o s t e x t o s d a C o n s t i t u i ç ã o F e d e r a 1 
v e 1 a t i v o s a o m a n dado de i n j u n ç a o , ê e 1 
a ç ã o o u t o r g a d a a o t i fc u. 1 a r d e d i r e i t o , g a •• 
rantia ou prerrogativa a que alude o artigo 
5 2, i.. X X X I d  o s q u a i s o e x e r c í c i o e s t á i n - 
v i a b i 1 i z a d o pela F a 11 a d e n o r rn a r e gula m e n •• 
t a d o r a , e aça o que visa a ob t e r d o Pod er 
J u d i c: i á r i o a d e c: 1 a r a ç: ã o d e i n c: o n s t .i. t u c: .i. o n a ~
1 i d a d e d e s s a o m i s s a o se estiver c a r a c t e r i •• 
z a d a a m ora e iti r e g u. 1 a iyi e n t a r p o r p a r t e d o 
P o d e r , ó r gã o , ent i da d e ou au t ori dade d e qu e 
ela dependa, corn a finalidade de que se lhe 
d ê c i ê n c i a d e s s a d e c 1 a r a ç á o , p a r a q u e a d o t e 
a s p r o v i d ê n c. i a s n e c e s s á r i a s , à  s e iti e 1 h a n ç: a 
d o q u e o c o r r e c o m a a ç a o d i r e t a d e i n c o n s ••■ 
titucionafidade por omissão (artigo 103, § 
8S, da Carta Magna), e de que se determine, 
se se tratar de direito constitucional o p o ­
nível contra o Estado, a suspensão dos pro- 
c e s s o s j u d i c i a i s o u a d m i n i s t r a t i v o s d e q u e 
p o s s a a d v i r p a r a o .i in p e t r a n t e d a n o q u e n ã o
o c o r r e r :i. a s e n ã o h o u v e s s e a o m i s s ã o :i. n c o n s - 
t i t u c .i o n a 1 . ‘' (R e v i s t a I r i m e s t r a 1 d e J u r i. s - 
P  r udênc :i.a, vo 1 . i 33, p . í 1-2 ) .
N a v e r d a d e , a C o r t e e m b o r a p r o c 1 a m a n d o s u a a u t o c o n t e n 
ç: ã o , t e r m i n o u. a d o t a n d o p r o v i d ê n c i a estr a n h a a t a 1 p o s t u r a . A o 
determinar "a suspensão dos processos .judiciais ou a d m i n i s t r a t i ­
vos de qu.e possa advir para o impetrante dano que não ocorreria 
se não houvesse a omissão inconstitucional", o Supremo Tribunal 
F e d e r a 1 p r e s s u p ô s a e x i s t ê n c i a d e u m a n o r iti a g e r a 1 n e s s e s e n t i d o , 
e d e c i d :i. u i m p e d :i. r o c u r s o d e p r o c e s s o s j u d i c :i. a i s o u a d m i n i s t r a - 
tivos contra o postulante da injunção. Na justificativa do Rela- 
t or :
'' á a c o n s e q ü. ê n c i a d e c o r r e n t e d e n ã o p o d e r o 
Estado, por seus diversos Poderes e órgãos 
v a 1er-se d o p r i n c í p i o de que n ao está o b r i - 
gado a -Fazer ou deixar de fazer senão em 
v i r t ud e d e lei, c e r t o qu e é q u e e st a não 
existe por inconstitucional omissão sua" 
(Revist a Tr imest r a 1 de Jurispr udênc ia , v .
i 3 3 : 3 9 ) .
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Apesar de que em vários .julgamentos, o Supremo Tribu- 
n a 1 F e d e r a 1 t e n h a man t i d o a e q u i p a r a ç ã o c o m a :i. n c o n s t :i. t u c i o n a 1 i - 
d a d e p o r o m :i. s s ã o , e m o u t r o s a v a n ç o u , n o s e n t i d o d e c o n f e r :i. r u t i ■•• 
1 i d a d e p r á t i c a a o n o v e 1 i n s t i t u to. E rn m a n d a d o p r o p o s t o p o r u m a 
associação beneficiente, a respeito da falta de re gulamentação 
d o d i s p o s t o p e 1 o a r t i g o 1.9 5 , p a r á g r a f o 79, d a I.. e i li a :i. o r , r e 1 a t i - 
v o a :i. s e n ç á o d e c o n t r i b u :i. ç o e s s o c :i. a :i. s p a r a e n t i d a d e s d e s s a e s p é 
c: .i. e , o j u 1 g a d o r e c o n h e c e u o e s t a d o d e m o r a d o C o n g r e s s o N a c i o n a 1 
e fixou um prazo de seis meses para que fosse feita a lei, "sob 
pena de, vencido este prazo sem que a obrigação se cumpra, passe 
o requerente a gozar da imunidade requerida" (Jornal Gazeta Her- 
c a n t i 1 , d e C u r i t :i. b a , e d :i. ç ã o d o d i a 4 d e a b r i 1 d e 1. 992. , p á g :i. n a 
5 i ) .
No mandado de :i.n junção nQs 883-•5-DF e 8 84-3-DF, o 1" r :i. 
b u n a 1 p e r m i t i u o a j u i z a m e n t o d e a ç ã o o r d i n á r i a , p a r a o s r e s p e c 
t i v o s p o s t u 1 a n t e s o b t e r e m a i n d e n i z a ç ã o p r o m e t i d a n o a r t i g o 8 9, 
parágrafo 39, do Ato das Disposiçoes Constitucionais Transito- 
r i a s , c a r e n t e d e :i. n t e g r a ç ã o 1 e g i s 1 a t i v a . E m r e 1 ação a o p r i rn e i r o , 
a i n d a h o u v e a c o rn u n i c a ç ã o d e m o r a a o C o n g r e s s o N a c i o n a 1 , c o in a 
estipulação de prazo "de 45 d:i.as, mais 1.5 d:i.as para sanção p r e ­
sidencial, a fim de que se ultime o processo legislativo da lei 
r e c 1 a m a da" (I.. e x J u r :i. s p r u d ê n c ia do S u p r e m o T r i b u n a 1 F e d e r a 1 , v . 
í 58 : 98 ■- í 85) . A o d e c i d i r o s e g u. n d o d e s s e s m a n d a d o s , n ã o h o u v e f i 
x a ç ã o d e p r a z o p ara 1eg i slar, conf or me e x p 1 i c i t a d o no r e s u mo d a 
d e c i s ã o :
' ’ R e c o n h e c :i. d o o e s t a d o d e m o r a i n c o n s t i t u c i o - 
n a 1 d o C o n g r e s s o N a cio n a 1 •• ú n i c o d e s t i n a -
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t á r i o d o e o m a n d o p a r a s a t i s f a h e r , n o c a s o , 
a p r s t a ç a o I e g 1 s 1 a t i v a r e c 1 a m a d a - e c o n ••■ 
s i d e r a n d o q u e , e m b o r a p r e v 1 a rn e n fc e cie n t i f i •- 
c: a d o n o H a ri d a d o d e I n j u n ç ã o n 2 £ 8 3 r e 1 . 
ti i n . 8 U P ú L. V E D A P E RIE ! •■! C E , a b s t e v e -• s e d e 
a d 1 iti p 11 r a o b r 1 g a çao q u 0 I h e f oi c o n s t i t u 
c :i. on a 1 rn e n t e i m p o s ta, t o r n a - s e ).?..i:£.Sj;;,JÍ,.n.íí.í,.y.K..L 
n o v a c o m u n i c a ç ã o st 1 n s t :i. t u i ç a o p a riam e n t a r , 
a s s e g u r a n d o s e a o s i m p e t r a n t e s , á.esjÍ£..._.l..Q.:a..Ci, 
a pos s i b i lida d e d e a j u i h a r e iti , • •
t e , n o s te r iti o s d o d i r e i t o c o m u m o u o r d i n á - 
r i o , a a ç: a o d e r e p a r ação d e n a t u r c z a e c o n ô 
in i c a i n s t i t u :í. d a e m s e u. -F a v o r p e 1 o p r e c. e i t o 
t v a n s i t á r lo." (R e v .i. s t a T r i m e s t r a 1 d e J r :i. í:- 
P  rud in c i a , v . 139:7 i S ).
Assim, ainda que restringindo sua atividade, o Supremo 
Tribunal F e d e r a l , entendeu que não Feria o dogma da separação de 
P o d e r e s , ao e st i p u 1 a r u m praz o p a r a q u e -F o s s e c: o n f e c: c i o n a d a a 
lei e criou norma concreta, para o caso de persistência da omis-- 
s ã o , F a c u 11 a n d o a i n d e n i z a ç ã o p e 1 o d :i. r e i t o c o m u rn. 3 i g 11 i f i c a t i v a 
evolução sem dúvida, a par da ocorrência de três votos vencidos, 
d o s M .i. n :i. s t r o s iti a 1 s m o d e r n o s , q u e rn a :i. s c o e r e n t e s c o m o -n;- i g n i. -F :i. c a - 
do do instituto, "desde logo -Fixavam os limites da repa r.ação re-~ 
cuniária."
9.4.3. Cone 1usão
0 s iti e i o s j u r :i. s d i c i o n a i s s u c :i. n t a m e n t e d e s c r i t o s c o n s t i -• 
tuem instrumentos para dar eficácia jurídica a todas as normas 
d a C o n s t i t u i ç a o . S o b r e 1 e v a o c a r á t e r d e c o n t r o 1 e p o 1 í t á. c o d a 
a t i v i d a d e 1 e g i s 1 a t :i. v a a t r :i. !:í u  í d o  a o S u p r e m o I r i b u n a 1 Fe d e r a 1 , n o s 
d o i s instituto s e a f u n ç ã o - i g u a 1 iti ent e p o 1 i t i c a - p e 1 a d i s c r i - 
c i o n a r i e d a d e n a c o n c r e ç a o d a n o r iti a , e m a i s p o r s e t r a t a r d e c o m -■
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P 1 e In e n t a ç a o d a v o n t a d e d o 1 e g i s 1 a d o r • c o n s t i t u i n t e . n o m a n d a d o d e 
inj u n ç ã o .
Para se chegar a uma C.í;uis±J,±.uiilki.rii:Lr:j.Tiíi, em país
onde é tradicional o divórcio entre o e o Rais.L&;;i.âl,
e s s e s i n s t i t u t o s d e v e m s e r v :i. v e n c i a d o s p o r d u a s v e r t e n t e s . E m
P r :i. in e i r o p a s s o , é p r e c i s o q u e o P o d e r J  u d :i. c i á r i o a s s u m a , pot.In. ••
t.eJjlO. , a m i s s ã o a ele a t r i b u i d a , e n c a r a n d o c: o in f i r m e z a o r e 1 e - 
vante papel político a ele conferido, de artífice na efetiva 
c o n c r e t i z a ç ã o d a I.. e i M a i o r . D o u t r o 1 a d o , o s i n d i v i d u o s e a s e n -■ 
t i d a d e s p 1 u r a 1 i s t a s d e v e m m a n t e r u m a a t u. a ç ã o a t :i. va, a t r a v é s d o s 
meios judiciais, na luta pela construção de uma "sociedade li- 
v r e , j u s t a e s o 1 i d á ria" (C o n s t i t u .i ç ã o , a r t i g o 3 S , I ) , c o m o d :i - 
rei to do povo previsto na Carta constitucional, e não coitio dád:i. - 
v a d o s e x e r c e n t e s d o p o d e r .
10. 0 CRESCIMENTO DA ATITUDE JUDICIAL NO ESTADO CONTEMPORÂNEO
1 0 . i. O controle da legalidade da Administração Pública
O E  s  t  a  d o  c  o  n t  e  m p o  r  â  n e  o  s  e  c  a  r  a  c  t  e  r  i  z  a  p e  1 o  c  r  e  s  c  i  iti e  n t  o  
d  a  s  u  a  a  t  i  v  i  d  a  d e  , p a  r  t  i  c  li  1 a  r  iti e  n t  e  d  a  A  d in i  n :i. s  t  r  a  ç  ã  o  P  ú  b 1 i  c  a  . E  s  t  a  
n ã  o  s  e  1 i  rn i  t  a  à s  t  a  r  e  f  a  s  t  r  a  d  i  c  i  o  n a  i  s  d e  e d i t a  r  r  e  g u  1 a  m e  n t  o  s  , d  e  
e x e r c e r  m i s s õ e s  d e  p o l í c i a ,  d e  a r r e c a d a r  t r i b u t o s  e  d e  e x e c u t a r  
a  1 g u  rn a  s  o  b r  a  s  p d  b 1 i  c  a  s  . 0  n d  iti e  r  o  d e  s  t  a  s  c  r  e  s  c  e  u  :i. n c  o  rn e  n s  u  r  a  v  e  1 -  
m e n t e .  D a  m e s m a  f o r m a ,  o s  s e r v i ç o s  e s t a t a i s .  A  A d m i n i s t r a ç ã o  
p  r  e  p a  r  a  e  d á  a  n d a  m e  n t  o  à  p o  1 i  t  i  c  a  e  c  o  n õ  iti i  c  a , o  c  u  p  a  -  s  e  d  o  e  n s  :i. n o  , 
d a  s a d d e ,  d a  p r e v i d ê n c i a  s o c i a l  e ,  c a b e - l h e ,  a t é ,  p r o v e r  a o  l a -  
z  e  r  e  à  s  d  i  v  e  r  s  õ  e  s  p d  b 1 :i. c  a  s  . S e  a  1 g u. m s  e  t  o  r  d a  e  c  o  n o  iti i a  n ã  o  f  u  n -  
c  i  o  n a  b e  iti , o  E  s  t  a  d o  a  s  s  u  iti e  s  u  a  e  x  p 1 o  r  a  ç  ã  o  . E  s  s  a  t  e  n d ê  n c  :i. a  e  x  p a  n - 
s i o n i s t a  a l c a n ç a  a  c o m p e t ê n c i a  n o r m a t i v a  s e c u n d á r i a  d e  c o m p l e ­
ra e  n t  a  r  o  s  e  s  p a  ç  o  s  d e  i  x  a  d o  s  p e  I  a  s  1 e  i  s  e  d .i t  a  d a  s  p e  1 o  P  o  <1 e  r  I... e  g  i  s  -  
l a t i v o ,  c o m  o s  d a d o s  t é c n i c o s  e  c o m  o u t r o s  e l e m e n t o s  n e c e s s á r i o s  
P  a  r  a  1 l-i e  s  d a  r  p o  s  s  i  b .i 1 i  d a  d e  d e  e  x  e  c  u  ç  ã  o  .
N e s s a a t i vida d e n i u 11 i f a c e t a d a , a A d m i n i s t r a ç  ã  o P  d  b 1 i c: a 
excede, itiu i t as vezes , os 1 irn i t es de at u.ação que a 1 ei 1 he Facu 1 - 
ta, e viola direitos individuais. Atos dessa natureza, podem ser 
corrigidos mediante controle intraorgânico, e quando este se 
a p r e s e nt a i ne f i c a z , a t r a v é s d o c o n t r o 1e d a legali d a d e , a c a rg o
d o P o d e r J u d i c :i. á r :L o , q u e , s e g u n d o e x p 1 i c a H E L Y I.. 0 P E 3 M EIR EI... i.. E S , 
é " u n i c: a ifi n t e d e 1 e g a 1 i d ade, p o r r e s í: r i í o à v e r i f i c a ç ã o d a c o n - 
•Forraidade do ato com a norma legal que o rege. Mas é sobretudo 
u fl iyi e i o d e p r e s e r v a ç ã o d o s d i r e :i. t o s i n d i v i d u a :i. s p o r q u e v i s a i m ••■ 
por a observância da lei em cada caso concreto, quando'reclamada 
P o r s e u s b e n e f  i c i á r i o s . " < H E I R E LI... E S , .1 .9 8 9 : 6 @ 3 ) .
Na medida em que aumenta a atividade governamental, 
cr e s c e , p or i g u a 1, a t a  ref a d e contr o 1e j u d i ci a 1 da legali d a d e 
d o s atos a d m :i n i s t r a t i v o s . E n q u a n t o e iri a 1 g u n s p a í s e s e u r o p e u s n a o 
se permite recorrer ao Judiciário, com esse fim, existindo um 
sistema de jurisdição administrativa própria, a Constituição de
i 988 i n s e r i u e n t r e o s d i r e .i. t o s f u n d a m e n t a i s , a g a r a n t i a d e q u e 
"a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou 
a m e a ç a a d i r e i t o " (Co n s t i t u i ç ã o , a r t :i. g o 5 2, XXXV).
A p a r t i r d e s s e d i s p o s i t :i. v o , n ã o s e p o d e p e n s a r e in J u 
diciário tímido, ao modelo do existente em França, voltado ape- 
n a s a r e s o 1 v e r 1 :i. t i g i o s d e n a t u r e h a p r :i. v a d a . E m b o r a .j u. r í d i c o , o 
c o n t r o 1 e d a A d m 1 n i s t r a ç ã o P d. b 1 i c a .i. m p o r t a em a t i v i d a d e c o m i n •• 
terferência direta no funcionamento de uma das ramificações do 
poder e s t a t a l .
Mais se acentua a importância dessa função, ao o b s e r ­
var seu vínculo, até mesmo por força do dispositivo const itucio- 
n a 1 a c i m a t r a n s c r :i. t o , com a p r o t e ç ã o das 1 i b e r d a d e s i n d i v i d u a :i. s .
0 vasto catálogo dos respectivos direitos, enunciado no longo 
artigo 52 da Constituição, com seus setenta e sete incisos, p e r ­
mite c 1 a s s i f i c á •• 1 a c o m o a u t ê n t i c o e x e m p 1 a r d a s c o n s t i t u :i. ç o e s d o 
século XX, posteriores à era das tiranias, expressão cunhada por
i  9.1
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éLIE HALáVY, em livro com esse título. A difusão dos regimes di~ 
t a t o r i a i s e t o t a 1 i t á r i o s s u r g i d o s na c e n t u r i a , p r i n c i p a 1 m e n 4: e a 
partir dos anos trinta, e airida alguns fatos como o genocídio 
P r a t :i. c a d o n a s egu ri d a guerra m u n d i a 1 e a m a t a n ç a efetuada d u r a n t e 
a depuração estalinista, são causas do reforço dos direitos in­
dividuais, por meio de sua discriminação exaustiva e pela p r o t e ­
gi ã. o c. o n s t .i. t u c i o n a 1 d a s in i n o r i a s e d o s m a i s f r a c o s (Co n s t i t u i ç ã o 
de í 9 8 8 : n o r m a s d e p r o t e ç ã o à f a m í 1 i a , à c r i a n ç a , d o a d o 1 e s c: e n t e 
e ao idoso - artigos 226 a 230; direitos dos índios: artigos 231 
e 838).
A Carta de 1988 acompanha essa tendência que se c o m ­
plementa pela defesa internacional dos direitas humanos, com 
a t i v a a t u a ç ã o d e o r g a n i s nri o s i n t e r n a c i o n a i s , n e s s e c a m p o , :i. n c 1 u - 
sive com o funcionamento de Cortes internacionais de justiça 
voltadas a condenar as violações a direitos. No plano interno, a 
função protetiva, embora atribuída ao Estado, nos termos dos a r ­
tigos 12, III, da Constituição, que coloca "a dignidade da p e s ­
soa humana", como um dos fundamentos da República Federativa do 
Brasil, e em razão de figurarem entre seus objetivos, segundo o 
artigo 32, o de construir uma sociedade livre, justa e solidário 
(inciso I) e o de promover o bem de todos (inciso II), cabe, em 
última instância ao Poder Judiciário, conforme resulta do m e n ­
cionado inciso XXXV, do artigo 552, da Carta Fundamental. A J u s ­
tiça erige-se, desse modo, em baluarte da defesa dos direitos 
individuais, mesmo e principalmente quando as violações r e s u l t a ­
rem da atuação administrativa estatal.
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Pela ampla potencialidade lesiva, merece especial r e ­
ferência, o exercício de t a re f a s n o r m a t iva s com p 1e ment a r es d e 
legislação, atribuídas ao Poder Executivo ou a determinadas 
agências da Administração Publica. Regras assim editadas podem 
a t :i. n g :i. r 1 a r g o s s e t o r e s d a p o p u 1 a ç ã o , p o s t e r g a n do d i r e i t o s ‘ d e 
muitas pessoas. A verificação de sua legalidade, em vista dessa 
ampla difusão, é da maior importância, até para preservar a se- 
g ura n ç a j ur i dica d os i nd i v í d u o s .
Bom exemplo dos efeitos dessa atribuição normativa é a 
Resolução n 9 1.338, do Banco Central do Brasil, de 15 de junho 
de 1987, que altera a sistemática de cálculo dos depósitos b a n ­
cários em caderneta de poupança. A nova fórmula implica em r e d u ­
zir os ganhos dos poupadores que, em grande número, têm de se 
socorrer da Justiça, para ver reconhecido seu direito "a ter 
creditados os valores relativos ao IPC, para corrigir os saldos 
em contas com datas do mês de junho, por mais elevados (...)" 
(Superior Tribunal de Justiça, Recurso Especial n2 Í9.580-ORS, 
3^ Turma, Relator Ministro Dias Trindade, Diário da Justiça da 
LJn i ã o , seção l , 01 . 06 . 98, p . 8 . 046) .
Vale recordar outras hipóteses similares, de d e s c o n s i ­
deração do patrimônio dos particulares, com reflexos sobre m u i ­
tas pessoas e correção judicial, como algumas Resoluções do B a n ­
co Nacional de Habitação, acerca do Sistema Financeiro da H a b i ­
tação, ou Portaria Ministerial alterando data para recolhimento 
de impostos, e, ainda, Resolução da Diretoria de Comércio E x t e ­
rior do Banco do Brasil, proibindo importação de bens usados do 
exterior. A menção de outros exemplos é desnecessária para os
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fins deste trabalho. 0 material, aqui referido e os outros casos 
de controle da legalidade da Administração, que são facilmente 
localizáveis, em grande número, nos repositórios da j u r i s p r u d ê n ­
cia dos tribunais, dão a vivida impressão do vasto campo a ser 
coberto por essa atividade .j ur isd :i.c ional .
Í0.2. A concretização dos direitos sociais e a correção dos d e ­
feitos legislativos
0 legislador também sofre de gigantismo, no listado 
Contemporâneo, á chamado a interferir em tudo, usando a lei como 
instrumento para solução de problemas. Os diplomas legais se 
multiplicam, em profusão. Como tudo que é feito para atender a 
pressão dos acontecimentos e em grande quantidade, o resultado, 
sob o aspecto qualitativo, nem sempre é o melhor. 0 acúmulo e a
1 a b :i. 1 .i. d a d e d a s n o r iri a s cor r ó i a certeza d o o r d e namento, q u e 1 e m 
bra um autêntico "manicômio jurídico", segundo a assertiva do 
grande tributarista ALFREDO AUGUSTO DECKER (DECKER, 197E: 3-i0>.
Regras mal redigidas, conflituosas, com pouca durabi- 
1i d a d e . Surge a í , ou tro des a f i o a o Pod er J ud i c i á rio: m o v e r - s e , 
com r a z o a b i 1 idade , dentro desse c i p o a 1 1eg i s 1at i v o , que 1embra o 
emaranhado dantesco constituindo "selva selvagem, densa e forte" 
(ALIGHIERI, i 9 9 í : í0 i ). Cabe-lhe desfazer as antinomias, compor 
a s i n c oerências, d a r c o m p r e e n s ã o a e s s a s nor m a s , p a r a p e r m :i. t i r -
1 h e s a p 1 i c a b i 1 i d a d e .
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D o is exemplos r e tirados da prática do s t r i b u n a i s i 1 u s •• 
trarão com perfeição este ponto.
No Recurso Ordinário em Mandando de Segurança n2 15. 
8 8 5 -PE, o Supremo Tribunal Federal, após examinar uma lei de m u ­
nicípio do interior do Estado de Pernambuco, conclui que os c a r ­
gos nela criados, embora divididos em níveis diferentes não 
constituíam carreira para os funcionários, pois os ocupantes d e ­
les, em determinada posição, não tinham acesso aos lugares mais 
elevados. A ementa do julgado resume a operação:
"Hermenêut :ica . Disposit ivos aparentemente 
antagônicos de uma mesma lei. Se possível, 
deve optar-se pela interpretação que os 
concilia" (Revista Trimestral de J u r i s p r u ­
dência, v o 1 ume 38, p .410 ).
Ao julgar a Apelação em Mandado de Segurança n9 
3 9 . $ 4 . 1 8 6 3 0 - 7 - P R , o Tribunal Regional Federal da 4§ Região, r e ­
solveu o embate entre normas publicadas na mesma data, fazendo 
prevalecer a de maior nível hierárquico. 0 resumo do julgamento, 
conforme publicado na Revista de Jurisprudência daquele órgão 
judiciário, volume 2, página 584, mostra a confusão resultante 
do verdadeiro paroxismo normativo de agências do Poder E x e c u t i ­
vo, com a existência, até, de um Decreto-lei dotado de efeitos
o p e r ante s n o p a s s a d o . E .i. -lo.
"Constitucional. Antinomia de normas j u r í d i ­
cas. Se, a mesma data, um Decreto-lei e uma 
P orta r i a M i n i s t e r :i. a 1 d i s c i p 1 i n a m , d e ivi o d o 
diferente, determinada matéria, prevalece o 
teor daquele em detrimento do conteúdo d e s ­
ta. Se uma Portaria Ministerial regulamenta 
um assunto e, posteriormente, é editado um 
Decreto-lei com efeito retroativo, sem res­
í  9 6
salvar qualquer ato anterior, prevalece 
também aí o critério da hierarquia.
Incoiripossib i 1 idade do Decreto-lei nQ 
a . £83/86 e da Portaria nS 038/86 do D N A E E , 
ambos publicados em £8 de fevereiro de
i 986."
Em razão de estar voltado a promover o bem-estar dos 
indivíduos, o Estado Social emite grande quantidade de normas 
com esse fim. São leis diferentes das que simplesmente p r e s c r e ­
viam regras de conduta para as pessoas. São, em realidade, p r o ­
messas de situações a alcançar, de um programa a executar, que 
depende da presença ativa do Estado, durante longo tempo, para 
abater os óbices existentes e concretizar o compromisso soleni- 
zado em d i p 1 oma 1e g a 1.
Desse teor, o disposto no artigo ££7, da Constituição, 
em seu caput e no parágrafo primeiro, assim soante:
"Art. 2.2.7. á dever da família, da sociedade 
e do Estado assegurar à criança e ao a d o ­
lescente, com absoluta prioridade, o d i r e i ­
to à vida, à saúde, à alimentação, à e d u c a ­
ção, ao lazer, à profissionalização, à c u l ­
tura, à dignidade, ao respeito, à liberdade 
e à convivência familiar e comunitária, 
além de colocá-los a salvo de toda forma de 
neg 1 igência, d i se r i itiinaç ã o , exp 1 or aç áo , 
violência, crueldade e opressão.
§ í2 0 Estado promoverá programas de a s s i s ­
tência integral a. saúde da criança e do 
adolescente, admitida a participação de e n ­
tidades não governamentais, (...)".
A distância entre essas promessas e a realidade b r a s i ­
leira é de tal ordem que LUÍS ROBERTO BARROSO considera-o inútil 
e exagerado, pela impossibilidade de c o n c r e t i z a ç ã o . Arremata:
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"Se não serve para nada, não deveria estar na C o n s t i ­
tuição" (BARROSO, í 9 9 3 : 6 4 ) .
Compreensível o desabafo. A situação da criança e do 
adolescente abandonados, no País, é de extrema gravidade. Sem 
esforço de igual monta será impossível dar remédio a esta v e r d a ­
deira doença social. Como assinala áDIS MILARá, "no Estado S o ­
cial de Direito, à extrema facilidade com que novos direitos são 
declarados, contrapõe-se a minguada atuação prática desses d i ­
reitos" (MILARá, 1.990 3 £“’33 ). Embora tudo isso deva ser r e c o ­
nhecido e gere natural indignação, a preceituação constitucional 
vale como orientação dos caminhos que Estado e sociedade (obser­
ve-se que o legislador constituinte indicou expressamente a n e ­
cessária participação das formações pluralistas) devem p e r c o r ­
rer. A busca do desejo referido, com pertinácia, há de render 
frutos valiosos, se não o atingimento daquela meta.
Aqui se vislumbra mais um repto à capacidade inovadora 
d o J u d i  c. i á r i o . A s d :i. s p o s :i. ç õ e s q u e i n s t i t u e m d :i. r e i t o s s o c i a i s 
exigem, consoante já anotado, a intervenção ativa do Estado e de 
grupos pluralistas, durante longo tempo, por venes, para d e s e n ­
volver os programas por elas exigidos. A propósito, adverte CAP- 
PELLETTI, que “diante de direitos sociais essencialmente d i r i g i ­
dos à gradual transformação do presente e formação do futuro, os 
juizes de determinado país bem poderiam assumir - e muitas v e ­
zes, de fato, têm assumido - a posição de negar o caráter p r e ­
ceptivo, ou s„Êl.£rjS:Ki?_(L'„Lt, de tais leis ou direitos p r o g r a m á t i ­
cos" ( C APPELLE TTI, 1993■ 48-43).
1
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Casos ocorridos no Pa:ís, em época recente, demonstram 
a e f e t .i. va p o s s .i. b i 1 i d a d e d e uma o r :i. en taça o desse tipo. Ac e r c a d a 
aplicação dos preceitos do artigo 201, parágrafos 59 e 6£, da 
Constituição, que estabelecem respectivamente, em um salário irii- 
nimo o valor de benefício mensal a ser pago pela Previdência 
oficial e o montante da gratificação natalina dos aposentados, 
algumas decisões afirmam depender de edição de lei e da imple­
me n t ação do p 1 ano de c ust e:i.o cor r espondent e . 0 Supr emo Tr ibuna 1 
Federal, no entanto, em contraposição a esse entendimento, a d m i ­
te que tais regras tem aplicabilidade  imediata, prescindindo de 
providência legislativa para terem seus comandos concretizados 
(Conferir: Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinário n2 
166.826-1 - RS, In: Diário da Justiça da União, Seção í â , 
24.09.93, p. 19.584).
Os m a g :i. s t r a d o s s ão c h a ma cl o s , a s s i m , a c on t r i b u i r , p a r a 
a efetivação  dos direitos sociais, procurando fixar o conteúdo 
concreto desses dispositivos, de regra lançados em termos a m ­
plos, dependentes de integração de sentido. A discricionariedade 
dessa tarefa é bastante acentuada. A necessidade da mediação j u ­
dicial é tão importante, quando se medita no caso das regras 
previdenc i.ár ias , cujo descumpr inient o , pela entidade a d m i n i s t r a ­
tiva disso encarregada, deixaria um sem número de pessoas inca­
paz de trabalhar recebendo pensões absolutamente insuficientes 
para a sua manutenção. No tocante ao disposto sobre a criança e 
o adolescente, pode-se pensar em juizes ativos, capazes de inte­
ressar pessoas e grupos para auxiliarem na melhora de situação 
daqueles, bem ainda, zelosos a ponto de obterem dotações, obras
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e serviços dos Poderes Legislativo e Executivo, para a c o n c r e t i ­
zação de atendimento, pelos menos, aos mais necessitados.
Í0.3. A proteção dos interesses coletivos e difusos.
0 fenômeno de massa, relativo ao grande número, à 
quantidade, é caract er í st :i.co da época atual. 0 indivíduo sozinho 
t o r n a - se i n c a p a z d e a t u ar d en t r o d es sa r e a 1 i d a d e . iá n ec e s s á r i o 
buscar estruturas para a ação conjunta. Nesse prisma, a s o c i e d a ­
de, como já assinalado, passa a ser composta de grupos o r g a n i z a ­
dos. Muitas relações entre pessoas resultam intermediadas por 
essas organizações. As disputas de interesses ocorrem muitas v e ­
zes confrontando formações opostas; assim, em lugar de litigarem 
o patrão e o empregador, enfrentam-se as entidades c o r r e s p o n d e n ­
tes a uma categoria de trabalhadores e a respectiva associação 
de patrões. Como se trata de interesses pertencentes a r e a l i d a ­
des coletivas, usa-se denominá-los de interesses coletivos, c o n ­
soante preleciona ADA PELEGRINI G R I N O V E R , em estudo sobre ações 
coletivas, estampado no seu livro "NOVAS TENDÊNCIAS DO DIREITO 
P R O C E S S U A L " :
a doutrina designa como coletivos aqueles inte­
resses comuns a uma coletividade de pessoas e a elas somente, 
quando existe um vínculo jurídico entre os componentes d.o grupo: 
a sociedade mercantil, o condomínio, a família, os entes p r o f i s ­
sionais, o próprio sindicato, dão margem a que surjam interesses 
comuns, nascidos de uma relação - base que une os membros das
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respectivas comunidades e que, não se confundindo cora os i n t e ­
resses estritamente individuais de cada sujeito, permite sua 
identificação" <GRINOVER, 1 9 9 0 : í49).
A fim de precisar o conceito, cumpre não perder de 
vista que, segundo RODOLFO DE CAMARGO MANCU80, "o interesse in­
terliga uma pessoa a um bem de vida, em vista de um determinado
í
valor que esse bem possa representar para aquela pessoa" (MANCU- 
80, 1988:12). Ou seja, é o vínculo entre uma necessidade humana 
e aquilo que é capaz de satisfazê-la.
Além dos interesses coletivos, que ultrapassam a e s f e ­
ra do simplesmente individual, existe ainda outra espécie de in­
teresses m e t a - i n d i v i d u a i s , - os difusos - cuja emergência r e s u l ­
ta ligada ao mesmo fato da massificação. Para se alcançar uma 
boa compreensão dessa categoria, cumpre observar o funcionamento 
da sociedade atual. 0 seu signo é o da grandeza, do gigantismo. 
Na economia, a atividade é direcionada para a produção de maior 
quantidade possível, de modo a atender o consumo na mesma p r o ­
porção. Recursos tecnológicos são voltados à satisfação dos d e ­
sejos das grandes massas humanas, que se acotovelam em todos os 
cantos do planeta, em cidades superlotadas. Busca de lucros s e m ­
pre maiores; atividade estatal crescente; empresas comerciais e 
industriais, e c onglomerados financeiros gerindos riquezas e n o r ­
mes, partidos políticos e sindicatos controlando muitíssimos fi­
liados... á o tempo dos macro-poderes detentores de recursos g i ­
gantescos .
As conseqüências dos fatores naturais e das ações h u ­
manas alcançam, dentro dessa craveira, proporções semelhantes.
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Um defeito, na linha de produção de um bem industrializado pode 
prejudicar grande número de consumidores, dispersos em locais 
distantes. A emissão dos resíduos tóxicos de uma fábrica ou o 
lançamento, sem cuidados, de dejetos animais pelos criadores ou
o emprego imoderado de p esticidas na agricultura resultam, via 
de regra, em danos ambientais, refletindo em prejuízo da quali­
dade de vida de inúmeras pessoas. A veiculaçáo de publicidade 
enganosa ou de notícias incorretas, através dos meios de c o m u n i ­
cação, induzem em erro milhões de pessoas. De lembrar, ainda, a 
destruição de belezas naturais para construir usinas ou estradas 
ou para acomodar as multidões de habitantes das cidades, bem 
ainda, as ineptas medidas estatais de intervenção na economia 
nacional e a cobrança de tributos indevidos.
Os efeitos desses atos e de outros tantos, que não v a ­
le enumerar fastidiosamente, são sempre de massa, em série, p o r ­
que afetam incontável número de pessoas. Os interesses e n v o l v i ­
dos como que difundem-se pelo ambiente social, resultando de 
aconte cimento ocasionais e os indivíduos por eles ligados, não o 
estão juridicamente. Na conceituaçáo precisa de ADA PELLEGRINI 
GRINOVER:
"Por interesses propriamente difusos entendem-se a q u e ­
les que, não se fundando em vínculo jurídico, baseiam-se sobre 
dados de fato, genéricos e contingentes, acidentais e mutáveis: 
como habitar na mesma região, consumir iguais produtos, viver em 
determinadas circunstâncias s ó c i o - e c o n õ m i c a s , submeter-se a p a r ­
ticulares empreendimentos." (GRINOVER, Í990:i49).
Anota RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO que os conflitos re- 
s u 11 a n t e s d e tais .i. n t e r e s s g s  s a o e x a c e r b a d o s . 0 rol d e h :i. p á t e s e s 
que enuncia mostra essa c á r a c t e r í s t i c a . Segundo esse autor, em 
sua obra "INTERESSES DIFUSOS: CONCEITO E LEGITIMAÇÃO PARA AGIR":
"(...) ao interesse à contenção dos custos 
de produto e bem assim dos preços, se opõem 
interesses ao "aquecimento" da economia; ao 
interesse na automatização industrial, se 
opoem os interesses à criação de novos e m ­
pregos; aos interesses à proteção dos r e ­
cursos naturais em geral, se opoem interes­
ses -financeiros, imediat i s t a s , de grupos 
tão gananciosos quanto predadores; aos in­
teresses que pugnam por meios de transporte 
não poluentes, se opoem interesses à c o n t i ­
nuidade da extração de petróleo; aos inte­
resses ecológicos a que se contenha a p l a n ­
tação da cana de açúcar, ante os inco nve­
nientes da monocultura, se op.oe interesses 
ao fomento dessa plantação por razoes de 
ordem financeira e outros; aos interesses 
que pugnam pela elevação do nível de e n s i ­
no, se opoem os interesses da chamada "in­
dústria da instrução"; no que tange às e t ­
nias, há divergência quanto a saber se m e ­
lhor fora uma política de "integração" ou, 
ao contrário, de conservação das c a r a c t e ­
rísticas culturais; no tocante ao controle 
da natalidade, divergem os interesses quan­
to à saber se é sustentável o controle de 
natalidade "em massa", ou, ao contrário, 
isso afrontaria um dos direitos f u n damen­
tais, tal o direito à vida, equivalendo a 
um "genocídio por antecipação". (MANCUSO, 
i988:78-79).
Sem -dúvida se está na presença de entrechoque entre 
idéias e opçóes v a i o r a t i v a s , o que justifica a nota de confli- 
tuosidade marcante que MANCUSO propõe para os interesses d i f u ­
sos. Qualquer lide, a respeito, pela dispersão dos interesses, 
alcança significado social e se resolve mediante uma escolha de
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caráter político, entre os posicionamentos conflitantes (MANCU- 
SO, í988:77).
N e s s a m a t é r i a é d e s c a b :i. d o p ensa r e m solu ç a o i n d :i. v i d u a 
lística. Há que se contar com os grupos pluralistas para substi- 
t u i r os par t j. c it 1 ar e s , :i. n c 1 us i ve quan d o se deva p r oc ur a r uma so
1 u ç ã o j u r i s d :i. c i o n a 1 . MA ü R 0 C A P P E L L E T TI, e m c o n f e r e n c. ia p r o f e r i d a 
em novembro de 1983, versando a "Tutela dos interesses difusos", 
defende a organização da sociedade, em formas grupais, como .ins­
trumento para preservar a liberdade dos indivíduos e para defesa 
desses interesses. Assevera o jurista italiano:
"Mivemos o fenômeno de pluralismo, no s e n t i ­
do de que não é suficiente a divisão sim- 
P 1 i s t a e n t r e p ú b 1 i c o e p r i v a d o , E s t a d o e 
indivíduo. Surgem formações intermediárias 
de extrema importância, capazes de r e p r e ­
sentar o indivíduo e de protegê-lo contra 
os efeitos potencialmente desastrosos da 
economia de massa, da sociedade de massa." 
< CA PPEL L ET T 1 , 1985:180)
A legislação brasileira, acolhendo essa orientação, 
permite, desde a Lei n!2 7.347, de 84 de julho de 1985, que a s s o ­
ciações com pelo menos um ano de existência e cuja finalidade 
institucional seja a tutela do meio ambiente, do consumidor, de 
bens e direitos de valor artístico, estético, histórico, t u r í s ­
tico e paisagístico, possam promover a ação civil pública v i s a n ­
do reprimir ou. impedir danos a esses interesses difusos.
0 julgamento de tais ações, bem como das ações p o p u l a ­
res, utilizáveis, quando o ato lesivo promane da administração 
pública, implica em opção de natureza política por parte do Ju~
diciário, e iíi vista dessa espec i f ic idade conter-se no embate dos 
interesses envolvidos. A discrição de que dispõe o julgador é 
ampla, indicando decisão criativa. A postura judicial tem de ser 
ativa, na busca da solução do conflito e ainda para impedir que 
os danos possam tornar-se definitivos ou muito onerosos. Durante 
o curso do processo, terá o magistrado de tomar providências 
a c a u t e l a t ó r i a s , para obstar ou diminuir, desde logo, lesões p r o ­
vocadas pelos atos combatidos na lide. Resulta a importância 
dessa atividade jur isd :i.c ional , a partir, mesmo, da dispersão dos 
interesses, alcançando vastos segmentos da população.
i0.4. A indispensável ativação do Poder Judiciário
A exposição precedida nos tópicos anteriores conduz à 
certeza, já delineada nos três últimos capítulos, que o J u d i c i á ­
rio, nos tempos atuais não pode propor-se a exercer função a p e ­
nas jurídica, técnica, secundária, mas deve exercer papel ativo, 
inovador da ordem .jurídica e social, com decisões de natureza e 
efeitos marcadamente políticos. Sem pretender um "governo de 
j i.i í zes" , m a s o b s e r v a n d o a s normas 1 e g i s 1 a d a s e a s e p a r a ç ã o dos 
poderes, a Justiça tem de elevar-se á condição da autêntico p o ­
der, cumprindo as tarefas e s p e c i f i ç a d a s .
De outra forma, não conseguirá controlar os excessos 
do Legislativo e do Executivo avantajados do Estado social, nem 
reprimir os abusos dos super-poderes econômicos e sociais da s o ­
ciedade tecnológica de massa. Com elegância, expressa-o SAMPAIO
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DóRIA, nestas palavras:
"Para que possa o socorro judiciário prevalecer contra 
os abusos do poder, preciso é que o juiz se possa opor ao poder 
em seu abuso. Isto é, seja, por sua vez, p o d e r” (DóRIA, 
1 9 5 3 : í 4 6) .
Não é admissível um Judiciário que permaneça e n c a s t e ­
lado, a decidir, comodamente, apenas conflitos privados sem 
maior expressão, perante a realidade sócio-política dos dias 
presentes. á compreensível uma Justiça "quase nula", ao tempo 
dos i 1urninistas, quando as populaçoes eram rarefeitas, a t e c n o ­
logia incipiente e os recursos estatais destituídos de maior p o ­
tencialidade. Atualmente, quando os meios da técnica e a at :i.v:i.■■ 
d a d e e c o n ô iri i ca e s o c i a 1 p o s s u em a p t i d ã o para c a u s a r g r a v e s e f e i •• 
tos 1 e s :i. v o s à. s p o p u 1 a ç õ e s m a s s :i. f :i. c: a d a s , e p e r a n t e u m c r e s c i m e nto 
desorbitado da atuação estatal, capaz de violar direitos de in­
contável numero de pessoas, é preciso um Judiciário que não se 
abstenha perante esses poderes agigantados, mas que tenha condi- 
ç o e s p a r a e n f r e n t á -1 o s e iti p a t a iti a r d e i g u a 1 d a d e . Em vez de J u d i - 
ciário fraco da doutrina da rígida separação de poderes, deve 
tornar-se o , como o define MAURO C A P P E L L E T T I ,
para manter o equilíbrio de forças, necessário aos controles r e ­
cíprocos entre os poderes do Estado e ao controle do poderes so~ 
c ia i s e ec on õin :i. c os ( C A P P E L L E T T 1 , 1993: 49-55) .
Aliás a ativação deste Poder é desejada pela própria 
Constituição. Além de conceder as vias processuais comuns, para 
o controle da Administração, a Lei Magna defere outros remédios 
poderosos para tal fim. São eles o " h a b e a s - c o r p u s " , como tutela
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do "jus 1 i b e r t a t i s " , o mandado de segurança individual e c o l e t i ­
vo, para proteção de outros direitos, e o " h a b e a s - d a t a " , r e l a t i ­
vo a dados pessoais, á possível, através desses instrumentos, 
corrigir ilegalidades praticadas pelos agentes administrativos, 
de maneira pronta e eficaz, com a restauração rápida do império 
da lei. Acaso não desejasse o Constituinte uma Justiça eficiente 
e ágil, teria se omitido em lhe conceder tais meios, que são 
adequados exatamente para a imediata correção das violaçoes a 
d i r e :i. t os .
A ativação judicial traz consigo três riscos, na o p i ­
nião de CAPPEIJ...ETTI < C A P P E L L E T T 1 , 1993:50) . Em primeiro lugar, 
existirá dificuldade para avaliar a d iscr ic. ionar iedade a d m i n i s ­
trativa e legislativa, quando isso dependa de conhecimentos e s ­
pecializados ou de técnicas sofisticadas. A consulta a expertos 
nas matérias envolvidas, como usualmente se faz com os peritos 
judiciais, parece reduzir o obstáculo. Ademais, pelos insucessos 
frequentes das políticas e medidas econômicas, não fica e v i d e n ­
ciado que os outros poderes se valham de tais conhecimentos ou 
que estes sejam decisivos.
0 óbice seguinte é o da falta de efetividade do c o n ­
trole j u r i s d i c i o n a l , ainda mais em face de decisões que impli­
quem em atividade continuada da Administração, e até na edição 
de diplomas legislativos. Cabe, aqui, anotar que as sentenças 
dos Juizes não se sustentam em recursos materiais de que estes 
disponham, resultando, isso sim, sua autoridade, do respeito que 
mereçam por seus valores pessoais e pela qualidade de seu d e s e m ­
penho .
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0 derradeiro óbice diz com a legitimação democrática 
dos membros dos Judiciário. Levados aos cargos que ocupam, m e ­
diante concurso, carreira e nomeação, é de indagar qual o f u n d a ­
mento com que se dispoe a controlar os outros poderes, compostos 
de eleitos pelo povo. Por isso, alguma a u t o - c o n tenção se r e c o ­
menda aos Juizes. Têm de se submeter às opções exercidas pelos 
demais poderes, quando não ofendam a Constituição. Ademais, é 
perfeitam ente possível aumentar a legitimação democrática dos 
magistrados e participação popular nas decisões, como se proporá 
ad iant e .
Sem se considerar como corpo fora da sociedade ou p r e ­
destinado tutor dos destinos dela, mas por ela habilitado, a t r a ­
vés da Constituição, para ser seu servidor, o Judiciário precisa 
assumir essa tarefa, na condição específica de um dos três p o d e ­
res do Estado.
íí. PODER JUDICIÁRIO: I N D E P E N D Ê N C I A , DEMOCRATIZAÇÃO E
CONTROLE SOCIAL
lí.í. A preservação da independência judicial
De todo o estudo até aqui procedido sobre a atividade 
j u r i s d i c i o n a l , é lícito concluir que os juizes gozam de ampla 
liberdade na aplicação da lei; suas decisões assumem, muitas v e ­
zes, influência Fundamental para a conduta dos cidadãos, em g e ­
ral i e, ainda cabe-lhes exercer importantes controles a respeito 
de atos dos Poderes Legislativos e Executivo. 0 Judiciário, é, 
sem dúvida, autêntico órgão do poder, diversamente do afirmado 
por MQNTESQUIEU e desejado pelo constit ucionalismo iluminista. 
Por isso itiesmo, a sua :i.nd e p e n dê n c ia p o 1 í t ica se af irma n e c e s s á - 
ria, para que possa cumprir suas funções, dentro de um Estado 
c o n s t i t u c i o n a l , em que se limitam os poderes e se adota, com e s ­
sa finalidade, a técnica da separação deles.
Essa autonomia não pode ser dispensada, na presença de 
uma Constituição que, como a de Í988, traça lindes aos poderes 
estatais e assegura os direitos fundamentais do homem. Para a 
concreta realização destes é preciso que tribunais independentes 
possam garanti-los efetivamente, é nessas cortes de justiça que 
o indivíduos, como diz NLJNO PIÇARRA, "pode resistir à violação
dos seus direitos por parte dos outros poderes do E s t a d o” (P I ­
ÇARRA, í 9 8 9 : í 9 i ) .
Essa independência é penhor da neutralidade do juiz. 
Se este precisa ser um mediador imparcial entre as partes c o n ­
flitantes, há de estar livre de todas as ingerências externas, 
no exercício da sua função, e isto abrange, além daquelas dos 
poderes Legislativo e Executivo, outras que possam advir do p r ó ­
prio Judiciário, como instruções a respeito dos julgamentos e m i ­
tidas por outros magistrados do mesmo grau ou de hierarquia s u ­
perior. Em razão dessas duas formas da independência judiciária 
- a política e a funcional -, os agentes dos outros poderes e da 
própria magistratura não podem imiscuir-se nas decisões j u d i ­
ciais. Os tribunais possuem, em virtude de recursos formulados 
pelas partes, competência para reformar sentenças dos juizes, 
substituindo as que lhes parecerem errôneas por outras, de a c o r ­
do ao seu entendimento; d e s c a b e - 1 h e s , todavia, violar a a u t o n o ­
mia funcional dos magistrados, mediante ingerência sobre a forma 
como c ompreendem as questões a eles submetidas.
A imparcialidade do julgador é necessária para que 
possa exercer o seu trabalho de maneira aceitável para os liti­
gantes, decidindo o conflito sem estar pré-ordenado a favorecer 
um dos lados, mas a partir de um exame equitativo dos fatores da 
lide. Por isso, o juiz deve ser colocado "em uma situação de 
completa independência a serviço do Direito", como precisa GER- 
HARD LEIBMÜL.Z, em seu livro "PROBLEMAS FUNDAMENTALES DE LA D E M O ­
CRACIA MODERNA" (LEIBI-IOLZ, í97í:í83). A Constituição de .1988, no 
afã de assegurar a independência dos magistrados, atribui-lhes,
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no artigo 95, incisos I a III, garantias essenciais para tanto 
(já referidas no item 6.1, retro), e lhes impõe as proibições de 
dedicar-se à atividade pol :ít ico-part idár ia , de exercer outro 
cargo ou função, salvo uma de magistério, ou de receber q uais­
quer emolumentos nos processos sob sua responsabilidade (artigo 
95, parágrafo único, incisos I a III). Esse conjunto de g a r a n ­
tias e de vedações cuida de colocar o juiz ao abrigo de n e c e s s i ­
dades materiais (garantias do cargo e da remuneração) e pretende 
neutralizá-lo em relação aos litígios a ele submetidos. Protege 
o julgador relativamente às pressões das partes no processo, e 
também contra os poderes existentes na sociedade, sejam as d i f e ­
rentes associações e organizações, a imprensa, as igrejas e t a m ­
bém contra os demais agentes estatais.
A i m p r e s c i n d i b i 1 idade da autonomia do Judiciário m e r e ­
ce reconhecimento em conclaves internacionais, constando de d e ­
clarações veiculadas pela Organização das Nações Unidas. Entre 
esses textos cumpre trazer para o corpo desta pesquisa, por m o ­
tivo de sua precisão, a Declaração Universal sobre a Indepen dên­
cia da Justiça, adotada na sessão final da Conferência sobre a 
Independência da Justiça realizada em Montreal, em 10 de junho 
de 1933, e constante da Revista AMAGIS, publicada pela A s s o c i a ­
ção dos Magistrados Mineiros, Belo Horizonte, volume XVIII, n2 
VII, Dezembro, 1988, página 66, cujos itens aqui pertinentes são 
estes:
"S.0S. Os juizes individualmente devem ser 
livres e deve ser seu dever, decidir as 
questões submetidas a eles com imparc i a l i ­
2í í
dade, de acordo com sua compreensão dos Fa­
tos e seu entendimento da lei, sem quais­
quer restrições, influências, induções, 
pressões, ameaças ou interferências, d i r e ­
tas ou indiretas, de qualquer setor ou por 
qualquer razão.
2.03. No processo de tomada de decisão, os 
juizes devem ser independentes v:is a v:i.s 
seus colegas judieantes e superiores (...).
2.04. 0 Judiciário deve ser independente do 
Executivo e do Legislativo."
Autonomia, portanto, em três níveis-, pessoal, -Funcio­
nal e político, permitindo que o juiz não seja submetido a 
orientações específicas para os conflitos sob sua r e s p o n s a b i l i ­
dade, mas que possa julgá-los de acordo com sua consciência e 
entendimento pessoais. Se isto não assegura, por si, a justeza 
da decisão, afasta influências indébitas, capazes de tornar a b ­
solutamente ineficazes os sistemas de defesa dos direitos indi­
viduais e de controle de poderes, de início referidos, e de 
transformar o processo jurisdicional em frustrante farsa.
A Carta de i988 institui a autonomia administrativa e 
financeira do Poder Judiciário (artigo 99) e confere aos t r i b u ­
nais a competência para organizar os serviços administrativos da 
Justiça e de prover os respectivos cargos, bem como o de nomear 
os juizes de carreira, admitidos mediante concurso publico de 
títulos e de provas. Os tribunais décidem, ainda, sobre p r o m o ­
ções e sobre punições disciplinares dos magistrados a eles v i n ­
culados .
Trata-se do sistema denominado de autogoverno da m a ­
gistratura, mediante o qual a própria Justiça cuida de sua adini-
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nistração e decide sobre a carreira dos seus Juizes e sobre a 
adequação profissional da conduta deles. F a z e m - s e - 1he críticas, 
porque ocasiona um fechamento do Judiciário, imune de controle 
exterior, salvo o relativo a. aplicação dos dinheiros públicos 
procedido pelo Legislativo, com o assessoramento do Tribunal de 
Contas e a hipótese de crime de responsabilidade dos Mipistros 
do Supremo tribunal Federal, a ser .julgado pelo Senado Federal 
(Constituição, artigo 52, II). Assinai airi-se como conseqüências 
mal sãs o corporativismo do Poder Judiciário, com os vícios do 
nepotismo e a incapacidade em tratar de forma apropriada as fa­
lhas de seu funcionamento admi nistrativo e as faltas dos magis™ 
t r a d o s .
Em defesa do au togoverno invoca-se o princípio da in­
dependência da magistratura, e a circunstâncias de que são o 
Executivo e o Legislativo que aprovam as dotaçoes orçamentárias 
dos três poderes e as leis que criam os cargos judiciais. Nesta 
razão, afirma-se que o J udiciário atua dentro das limitações de 
meios postos à sua disposição, pelos outros poderes estatais.
Os argumentos, de ambos os lados, são ponderáveis;, to­
davia, é possível propor, como vai se fazer mais adiante, fórmu ­
la bastante para afastar os defeitos corporativistas, sem p r e j u ­
dicar a necessária autonomia judicial. De anotar, desde logo, o 
perigo de se conferir a um órgão de extração política a a t i v i d a ­
de de fiscalizar o Poder Judiciário. Para ilustrar a assertiva, 
basta colacionar duas notas colhidas na imprensa nacional.
A primeira delas, publicada no dia 24 de setembro de 
í993, no jornal FOLHA DE SSO PAULO, na página 2-í, sob o título
"Deputado apresenta emendas para cortar verbas do Judiciário em 
1994", subscrita pelo jornalista ELVIS CESAR BÜNASSA, em que se 
lê:
"0 deputado Maurílio Ferreira Lima (PMDB-PE) a p r e s e n ­
tou uma série de emendas ao orçamento do ano que vem cortando 
todas as verbas de investimento do Judiciário, á uma reação a r ­
ticulada com o ministro da Previdên cia Antônio Brito, contras as 
decisões do STF (Supremo Tribunal Federal) que prejudicam a a r ­
recadação do governo. "Mamos deixar dinheiro só para lápis, p a ­
pel, b orracha e salários. Nada de viagens, mordomias ou mesmo 
cafezinho", dizia ontem Ferreira Lima. Com os cortes de i n vesti ­
mento, sobram as chamadas verbas de custeio, que cobrem apenas 
os salários e os gastos básicos da Justiça. Maurílio quer se 
vingar de atos do STF. Ele diz que ao considerar i n c ons titucio­
nal o IPMF (Imposto provisório sobre movimentações financeiras), 
o STF afrontou o Congresso - além de privar o governo de IJS$ 4 
bilhões. "Foi uma decisão de três quintos dos parlamentares, c o ­
mo pode ser inconstitucional?", perguntava. (...)".
A outra foi estampada no Diário Catarinense, de F l o ­
rianópolis, edição de seis de outubro de 1993, página seis, a 
propósito da reação de parlamentares sobre a decisão de Ministro 
do Supremo Tribunal Federal que concedeu liminar suspendendo o 
início dos trabalhos da revisão constitucional. 0 texto vem e n ­
cimado pelo título e ementa a seguir transcritos:
"Revisão constitucional - Decisão abre crise entre Ju~ 
dicário e Legislativo - Conflito provoca forte reação de p a r l a ­
mentares, que ,já sugerem retaliação com cortes de verbas".
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A nota informa:
"0 despacho do Ministro do Supremo Tribunal Federal, 
Marco Aurélio Farias de Mello, que adia o início da revisão 
c o n s t i t u c i o n a l , pode provocar uma crise sem precedentes entre o 
Legislativo e o Judiciário. "A decisão é uma intromissão indébi ­
ta nos assuntos do Congresso e é melhor que ela seja revista p a ­
ra evitar o conflito", disse o líder do Governo na Câmara, R o ­
berto Freire (PP8-PE). Há deputados sugerindo que a retaliação 
seja o corte de verbas no Orçamento do Judiciário. <...) "Temos 
que retaliar", afirmou o deputado e integrante da Comissão Mista 
de Orçamento, José Caros Aleluia <PFL~BA). Em conversas r e s e r v a ­
das, a retaliação foi admitida pelo virtual relator-gera 1 da r e ­
visão, Nelson Jobim (PMDB-RS)
Essas atitudes não se vinculam com práticas da a d m i ­
nistração financeira, em que o Congresso teria o direito de c o r ­
rigir ilegalidades nas contas do Judiciário. Relacionam-se, isto 
sim, ao conteúdo mesmo das decisões. Busca-se ingerência sobre 
juizes, para que resolvam causas de interesse do Legislativo e 
do Executivo, de forma favorável a esses poderes, desprezada a 
contrariedade à Constituição ou à lei, dos atos questionados j u ­
dicialmente. Os exemplos em tela não recomendam que se atribua 
aos citados poderes o controle do Poder Judiciário e mesmo a 
participação deles, na escolha dos componentes de órgão a ser 
criado com esse fim.
A falta de um percentual mínimo de receita do Estado, 
a ser obrigatori amente concedida na lei orçamentária ao Judicia-
rio, prejudica-lhe a autonomia, como revelam, de modo claro, as 
ameaças de retaliação mediante corte de verbas. A independência 
•Fica também afetada pela atribuição ao Chefe do Poder Executivo 
de n o m e a r , após aprovação do Senado Federal, os membros dos T r i ­
bunais Superiores (Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal, 
de Justiça, Tribunal Superior Eleitoral, Tribunal Superior do 
Trabalho, Superior Tribunal Militar) e os juizes de outras c o r ­
tes de justiça oriundos da advocacia e do Ministério Público. 0 
possível pleito junto a políticos para obter uma nomeação a l i e ­
na, com certeza, a independência do futuro magistrado. Em alguns 
casos se detectam designações para premiar correligionários p o ­
líticos ou até parentes, tornando duvidosa a autonomia do J u d i ­
ciário frente ao Executivo (CARLIN, í983:39>.
ÍÍ.8. A d emocratização do Judiciário brasileiro
0 distanciamento do Judiciário, no Brasil, em relação 
ao povo, decorre das posturas elitistas expost.as no item 6.4., 
retro, e também do fato da ineficiência da máquina judiciária, 
assoberbada de trabalho que não consegue dar conta. Na a f i r m a t i ­
va de AEiA PELLEGRINI GRINÜVER, "a sobrecarga dos tribunais, a 
morosidade dos processos, seu custo, a b u r o c r a t ização da J u s t i ­
ça, a complicação procedimental, tudo leva à insuperável o b s t r u ­
ção das vias de acesso à Justiça e ao distanciamento cada vez 
maior entre o Judiciário e seus usuários" (GRINOVER, Í99í:í9).
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0 c r esc i men to do n úmer o de 1 i t í g i os , em quan t ;L d ad e i n 
superável pelo esforço dos magistrados, a pequena produtividade 
de alguns deles, a conservação de excessivo formalismo nas leis 
do processo, a par de novas tarefas j u r i s d i c i o n a i s , ainda não 
assimiladas convenientemente pelos operadores jurídicos, tudo 
colabora para a impressão que tem o ju risdicionado de que a J u s ­
tiça é algo longínquo e inacessível para ele. Alguns remédios 
têm sido excogitados, como a simplificação da legislação p r o c e s ­
sual, em ordem a afastar os formalismos desnecessários. A c r i a ­
ção de juizados informais para pequenas causas e de juizados e s ­
peciais para causas cíveis de menor complexidade, com p r e f e r ê n ­
cia para procedimentos mais rápidos e a conciliação das partes, 
são outros exemplos de busca pela maior rapidez na prestação ju- 
r i s d i c i o n a l .
0 problema é grave e ultrapassa as fronteiras do t e r ­
ritório nacional. Sobre a situação portuguesa, escreve BOAMENTU- 
RA DE SOUZA SANTOS que, “o sistema judicial está sobrecarregado, 
congestionad o e nestas condiçoes há que buscar alternativas, que 
(...) devem conduzir ao desenvolvimento de conceitos e métodos 
inovadores para o processamento dos conflitos entre cidadãos, de 
modo a resolvê-los com eqüidade, com eficiência, rapidamente e a 
custos baixos" (SANTOS, i98S:89).
As iniciativas técnico-processuais são importantes, 
coirio também um controle mais rígido dos tribunais sobre a sua 
produtividade e a dos juizes a eles vinculados. Não bastam, t o ­
davia, para romper com a tradição de afastamento da magistratura 
em relação aos j u r i s d i c i o n a d o s . é fundamental a mudança de m e n ­
8 1  7
tal idade dos magistrados e do povo a respeito deles, promovendo- 
se a de mocratização do Judiciário, aproximando-o da sociedade.
Essa alteração conceituai passa, -Fora de qualquer d ú ­
vida, pela implementação de "cursos oficiais de preparação e 
aperfe içoamento de magistrados", previstos no artigo 93, IV, da 
Constituição. Os juizes podem fazer, aí, estudos i n t e r d i s c i p 1 i- 
nares para ampliar a sua bagagem intelectual, deixando de ser 
meros especialistas em técnicas jurídicas, e, assim, c o m p r e e n d e ­
rem melhor a sociedade à qual devem j u r i s d i c i o n a r . Cabe sugerir 
a Freqüente realização de debates e seminários, com a p a r t i c i p a ­
ção de especialistas em diversos ramos do saber e de represen- 
t an t es do ii i n :i. st ér :i. o Púb 1 i c o , da advocac i a , d os p ar t .i. d os p o 1 í t i - 
cos, das entidades de classe, sindicais, religiosas e culturais, 
para permitir o confronto de idéias e de representações j u r í d i ­
cas existentes na diferentes esferas sociais.
Poder-se-ia supor que a democratização do Judiciário 
passa pela adoção do critério eletivo, para o ingresso na m a g i s ­
tratura de carreira. A prática, porém, observada em países que 
adotaram o sistema (assim a França pós-revolucionária e os E s t a ­
dos Unidos da América do Norte), revela ser ilusória a vantagem 
da eletividade. Na ponderação de H a R 10 GUIMARÃES, faltam ao juiz 
e leito, d o i s r e qu i s i t os essenc i a .i. s : i n d ep en d ên c :i. a e i mp ar ciai i - 
dade, pela subordinação aos chefes de partido responsáveis por 
sua escolha e em vista da necessidade de cortejar o eleitorado, 
sob pena de não se elegerem no futuro (GUIMARÃES, .1978:88). 0 
método eletivo, ademais, nem sempre serve para recrutar os mais 
capazes, podendo ascender, dessa maneira, .juizes sujeitos a
pressões externas e incompetentes. 0 concurso público de provas 
e de títulos, ao revés, evita, em princípio, as baldas apontadas 
ao recrutamento eletivo, á um método democrático, porque aberto 
a candidatos portadores do título de bacharel em direito, s u b m e ­
tidos a aferição de conhecimentos, em igualdade de condições, 
observada a fiscalização da sociedade, pela presença nas bancas 
examinadores de representante da ürdein dos Advogados do Brasil, 
consoante exige o artigo 93, inciso, I, cia Lei Maior.
0 ilustre juspub 1 :i.cista cearense, Professor F^VILA R I ­
BEIRO,. em sua obra "A CONSTITUIÇÃO E A REALIDADE BRASILEIRA", 
anota, a propósito, o seguinte:
"0 método do concurso mostra-se o mais c r e ­
denciado para a apuração dos culturalmente 
dotados de maior capacitação, imprimindo, 
ademais, o sentido democrático ao ingresso 
na carreira, tornando-se a todos acessível 
em razão cla efetiva demonstração de mérito 
intelectual" (RIBEIRO, Í990:Í58).
A legitimação democrática do magistrado depende não 
tanto da indicação eletiva, como do desempenho funcional. Juizes 
honestos, diligentes, capazes e abertos para o social e afinados 
com as transformações exigidas pela sociedade, alcançam legiti- 
mar-se pelo exercício do cargo, mesmo não tendo sido eleitos p e ­
lo voto popular.
A abertura democrática da Justiça exige o permanente 
diálogo entre a magistratura e o povo, não apenas nos conflitos 
submetidos a julgamento, onde isso ocorre, de acordo ao modo e s ­
pecífico de procedimento j u r i s d i c i o n a l . é preciso que Tribunais
e juizes utilizem os meios de comunicação de massa, com os o b j e ­
tivos de divulgar o seu trabalho e de apontar deficiências e n e ­
cessidades materiais a serem supridas. A prática pode suscitar 
debates úteis para desnudar falhas merecedoras de correção, bem 
ainda manter informado o homem comum quanto ao que pode esperar 
do Judiciário.
Democratizar implica em prestar contas do exercício do 
Poder, à sua Fonte. 0 juiz tem de estar sujeito ao controle da 
opinião pública. Para isso servem as exigências do artigo 93, 
inciso IX, da Constituição, de que devem ser públicos todos os 
julgamentos e fundamentadas todas as decisões do Poder J u d i c i á ­
rio. A publicidade é por si mesma uma forma de controle. 0 exame 
crítico dos motivos pelos quais o magistrado justifica seu e n ­
tendimento complementa essa fiscalização, ao fazer o povo c o n h e ­
cer essas razoes, com oportunidade cle discuti-las. Com isso, o 
juiz pode saber quais as reações causadas pela solução adotada 
em determinado caso e modificar o seu modo de ver, para o futu­
ro, se ficar convencido da inconveniência e erronia de sua d e c i ­
são .
0 controle da opinião pública é a contrapartida pela 
ampla liberdade de que desfrutam os juizes para formularem suas 
decisões. Como sua sujeição á lei não é aquela afirmada pelo 
consti tucionalismo iluminista, e a jurisdição é, na verdade, 
exercício de Poder, é preciso que os julgamentos sejam públicos 
e expostos com clareza os seus motivos, a fim de evidenciar que 
não são meros atos de arbítrio. Na lição de NQRBERTO BÜBBIO, o 
regime democrático se define "como o governo direto do povo ou
c ontrolado pelo povo - e como poderia ser controlado se se m a n ­
tivesse escondido?" (BOBBIO, 1986:187).
LUÍS PRIETQ SANCHÍS, comparando as posiçoes do L e g i s ­
lativo e do Judiciário, dia; que aquele ostenta uma legitimidade 
de origem e o segundo uma legitimidade de exercício, para c o n ­
cluir que "ao primeiro se controla por meio da eleição, enquanto 
ao outro o controle se Fan mediante a critica de seu comporta- 
iíien to" (PRIETC) SANCI-Ií S , i 987 : i i 7) .
Descabe arguir incompatibilidade entre a crítica p u ­
blica aos julgamentos e a autonomia judicial. A pretensão de e s ­
tar imune a críticas não -Faz parte do conceito de independência 
e se constitui, isto sim, em pretensão de irresponsabilidade. 
Nenhum exercente de poder tem o direito de ser irresponsável, em 
Estado democrático de direito. Superar o preconceito quanto a 
discussão pública sobre os julgamentos é básica alteração, da 
parte dos magistrados, em como devem compreender a função j u d i ­
cial, com a retirada daquela aura sacerdotal anteriormente m e n ­
cionada. Na correta explanação de DIETER SIliON:
"A turbação sacral que envolve durante séculos o ato 
de julgar (...) cede ante a sóbria consideração de se tratar de 
uma função social. 0 juiz desce da esfera do sumo sacerdote, que 
medeia entre o humano e o divino, para o plano de um servidor da 
justiça, cuja atividade pode ser criticada a qualquer momento e 
por todas as pessoas" (SIMQN, 1985: Í 6 2 ) .
As entidades pluralistas podem atuar, nesse âmbito, 
com eficiência. Cabe-lhes ativar o exercício dessas crítica fis­
cal inadora, promovendo a discussão, pelos meios de comunicação e
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em encontros com juristas e outros intelectuais e pessoas c o ­
muns, sobre as decisões judiciárias, substituindo, nessas ini­
ciativas, os seus aderentes, que isolados, dificilmente dispõem 
de recursos para levar a bom termo essa tarefa.
A democratização do Judiciário exige, no entanto, uma 
legitimação de origem dos membros do Supremo Tribunal Federal, 
em virtude do elevado grau de p o l i t icidade de suas decisões no 
controle de c o n s t i t u c i o n a 1 i d a d e . A missão precipua dessa Corte, 
de guardião da Constituição, exige que seus integrantes, além de 
qualidade especificas para o desempenho de suas tarefas (p.ex., 
elevado preparo técnico, distanciamento das forças pol it ico-par 
tidárias, notável sensibilidade jurídico-política e reputação 
ilibada), tenham maior legitimidade democrática do que os demais 
juizes. Esse entendimento tem sido adotado em muitos países, s e ­
gundo informa GOMES C A N O T ILHO:
"De um modo geral, em todos os tribunais 
constitucionais criados no após guerra t e ­
ve-se em conta a necessidade de legitimação 
democrática dos juizes através dos órgãos 
da soberania, direta ou indiretamente l e g i ­
timados na eleição ou escolha dos seus mem- 
br o s " < C A N O T IL H O , í9 9 í : 775) .
Cumpriria, então, instituir um colégio eleitoral para 
essa finalidade, excluídos os representantes dos poderes L e g i s ­
lativo e Executivo, bem como os das agremiações político-parti- 
dárias, em razão da equivocada compreensão da autonomia dos p o ­
deres e do que seja a função judicial, revelada pelas ameaças de 
retaliação, em virtude de decisões judiciárias, colacionadas no 
item í. i . i , retro. Esse corpo eleitoral seria constituído pelos
membros do Conselho Superior da Magistratura (sobre o qual se 
■fará co nsiderações adiante) e de delegados das seguintes e n t i d a ­
des pluralista, ora mencionadas pelo artigo fi.03, incisos M U  e 
IX, da Constituição: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do 
Brasil, confederação sindical ou entidade de classe de âmbito 
nacional, além do Procurador Geral da República. As formaçoes 
referidas representariam o povo, na condição de -focos de poder 
por este suscitados, para permitir, como antes anotado, a a t u a ­
ção dos indivíduos da sociedade de massas. Demais disso, e s t a ­
riam presentes o Ministério Público e a magistratura, conferindo 
amplo espectro representativo.
Para emprestar ainda maior legitimidade à Corte S u p r e ­
ma, necessária a -fixação de um mandato determinado, que pode ser 
sugerido em oito anos, a fim de permitir a renovação dos inte­
grantes, ao cabo do período. Dessa maneira, será possível trazer 
ao Tribunal juizes cujo entendimento em matéria constitucional 
se aproxime das representações coletivas, em cada época. Nenhuma 
interferência existirá, por isso, na sua liberdade de j u l g a m e n ­
to, porque desde eleitos terão ciência de que, ao -final do p r a ­
zo, devem deixar a Corte, vedada a recondução para o período 
subsequente. Este é o sistema adotado na Alemanha, revelando-se 
adequado para a construção do significado da L.ei Maior, por meio 
de uma interpretação sempre atualizada às mudanças vaiorativas 
da coletividade. Acrescente-se que nenhum poder essencialmente 
político, como o referente à jurisdição constitucional, pode ser 
vitalício, ainda mais em sistema republicano de governo. A vin- 
culação dos poderes a. fonte de todo o poder é indispensável, ex~
surgindo da renovação dos seus exercentes, que é , em qualquer 
circunstancia, meio de controle e de responsabilização política 
dos agentes púta1 ic o s .
íí.3. Participação popular no Judiciário
, HANS K E L S E N , em sua "TEORIA GERAL DO DIREITO E DO E S ­
TADO", distingue entre democracia e autocracia, conforme a p a r ­
ticipação ou não, dos indivíduos, na produção das normas jurídi- 
c a s . A s s e v e r a e 1 e :
"á politicamente livre o indivíduo que se 
encontra sujeito a uiii ordenamento jurídico 
em cuja criação participa. (...) A d e m o c r a ­
cia significa que a vontade representada na 
ordem legal do Estado é idêntica às v o n t a ­
des dos súditos. 0 contrário da democracia 
está na servidão implícita na autocracia. 
Nesta forma de governo os súditos estão e x ­
cluídos da criação do ordenamento jurídico" 
(l< EL SEN , i 969: 337).
A distinção engendrada por KELSEN é valiosa, tanto que 
NORBERTO BOBBIO considera-a a única inovação interessante na 
teoria das fortnas de governo, ocorrida ultimamente (BOBBIO, 
1 9 8 7 : Í 0 ó ) . Em relação ao Judiciário, que desempenha papel de im­
portância na criação de normas, como abundantemente evidenciado 
em passagens anteriores, pode-se dizer que será democrática uma 
organização na qual se assegure a presença de .juizes populares, 
nos órgãos julgadores. As decisões por eles tomadas terão, com 
grande probabilidade, o selo da identificação com a vontade p o ­
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pular. Ademais, essa presença popular, é instrumento de controle 
do p o d e r .
Entre as técnicas de intervenção do povo na justiça, 
destaca-se o júri ~ aplicado, no país, por enquanto, para o .jul­
gamento dos crimes dolosos contra a vida •-, composto de pessoas 
escolhidas mediante sorteio para tomarem parte no julgamento de 
um caso, sob a presidência de um juiz togado, devendo os jurados 
m anifestar-se exclusivamente sobre a matéria de fato (isto é, se 
o fato considerado delito ocorreu, se o réu foi seu autor e s e ­
melhantes), tocando ao magistrado a aplicação do direito, c o n s e ­
qüentemente à resposta dos julgadores populares. A extensão da 
instituição para outros delitos e até para questões cíveis, como 
ocorre nos Estados Unidos da América do Norte, é fórmula para 
aumentar a participação popular nas decisões judiciais.
0 sistema do escabinado compreende a criação de órgãos 
julgadores compostos de juizes de direito e juizes extraídos do 
povo, estes temporários, mas todos, aqui, decidindo sobre fato e 
direito. As Juntas de Conciliação e Julgamento, no país, c o r r e s ­
pondem a esse modelo, com um juiz togado e dois representantes 
classistas - um dos empregados e outros pelos patrões. A e x p e ­
riência pode ser estendida para a solução de conflitos de que 
participem grupos sociais com interesses contrapostos, como in­
quilinos e locadores, consumidores e fornecedores de bens e s e r ­
viços. Caberia às respectivas entidades, a escolha dos r e p r e s e n ­
tantes grupais, com mandato de quatro anos, proibida a r e e l e i ­
ção.
ess
As for inações pluralistas indicariam, também, c o n c i l i a ­
dores para essas causas, a fim de atuarem em juizados arbitrais 
obrigatórios, com a finalidade de comporem conflitos de pequeno 
valor, inclusive na esfera criminal, quando se tratar de casos 
de crimes de a ç a o penal privada.
As questões de família, como ocorre atualmente na J u s ­
tiça da In fane ia e da Juventude, pedem a participação de pessoas 
com formação técnica apropriada, em condições de fornecer s u b s í ­
dios especializados ao juiz, bem ainda de desenvolver trabalhos 
de aconselhamento, orientação e até de tratamento, para as p a r ­
tes. Atuariam tais assessores na condição de auxiliares da J u s ­
tiça, trazendo subsídios dos seus conhecimentos, para uma pres- 
t aç a.o j u.r i sd i ciona 1 ma is adequada.
Outra forma de participação democrática é a presença, 
nos tribunais de segundo grau, de julgadores selecionados entre 
advogados e membros do Ministério Público, para trazerem àqueles 
a experiência vivida em situações profissionais diversa dos .jui­
zes. Em vez de um quinto dos lugares, seria conveniente aumentar 
a participação, segundo o modelo do Superior Tribunal de J u s t i ­
ça, para um terço das vagas.
A estipulação de tempo limite para permanência num 
mesmo tribunal, fixado em doze anos, teria como consequência a 
renovação dos magistrados nas Cortes, trazendo novas mental ida­
des e idéias, como é necessário em uma sociedade atravessada por 
permanente e rápida mutação. Corrigir-se-ia, por essa forma, o 
conservadorismo teimoso que não se adapta, evitando o cliente- 
lismo que acompanha quem exerce poder, num mesmo lugar, durante
muito tempo. Serve para controlar, por :i.sso mesmo, ao poder.
A democratização do Judiciário compreende, é certo, o 
oferecimento de novas oportunidades de acesso dos cidadãos à 
Justiça. 0 aumento das hipóteses de legitimação das formações 
pluralistas corresponde a essa abertura, na sociedade m a s s i f i ç a ­
da. Os grupos dispõem, de regra, de mais recursos do que os seus 
aderentes, estando, além disso, menos sujeitos a pressões, que 
podem prejudicar a efetiva continuidade dos processos ajuizados. 
Seria de ampliar a legitimidade das entidades grupais em relação 
aos processos por danos ao meio ambiente e outros interesses d i ­
fusos, sem embargo de que não tenham sido criadas e s p e c i f i c a m e n ­
te para a defesa de tais interesses, iá que estes transcendem os 
limites de atuação de uma determinada organização, alcançando a 
coletividade em geral. Exemplificando, nao se pode dizer, sob 
essa ótica ampliativa, que um sindicato de sapateiros não tenha 
vínculo com a preservação dos mananciais que servem a sua área 
geográfi ca de atuação. Em situações como esta, o laço t e r r i t o ­
rial é o bastante para justificar a legitimação a quaisquer g r u ­
pos .
A titularidade da ação popular deve ser estendida aos 
grupos pluralistas, pelas mesmas razoes acima expostas. Não há 
por que restringi-la a cidadoes isolados, quando as entidades 
por eles criadas possuem melhores condiç<5es para reivindicar d i ­
reitos deles. A pretensão a um governo honesto, que, além da d e ­
fesa do meio ambiente e do patrimônio histórico e cultural, pode 
ser postulada na ação popular (Constituição, artigo 52, inciso 
LXXIIÍ), também ultrapassa as fronteiras de atuação das diferen-
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tes entidades, descabendo limitar a legitimidade aos indivíduos, 
em tais circunstâncias.
De igual teor a justificativa para autorizar as e n t i ­
dades pluralistas indicadas no artigo Í03 da Constituição, para 
proporem ação direta de inconstitucionalidade por ação ou o m i s ­
são, mesmo que o ato normativo não se refira, diretamente, a d i ­
reitos da categoria ou classe, pois a preservação da ordem j u r í ­
dica criada na Constituição é interesse de todos os grupos s ó ­
cia :i. s .
ií.4. Os grupos e o controle social do Judiciário
Muito se tem discutido, no País, nos últimos tempos, 
sobre a conveniência de criar-se um órgão para exercer o c o n t r o ­
le externo do Poder Judiciário e quebrar a opacidade corporativa 
do sistema de autogoverno existente. Entre os juizes, a maioria 
teme a novidade, sob o argumento de uma possível interferência 
sob r e as deci soes j ud i c ár ias. Ad u z - s e , ainda, que a p u b 1 i c i d ad e 
dos atos judiciais permite o controle pela imprensa e opinião 
pública em geral.
Os defensores da idéia afirmam que o novel instrumento 
fiscalizador destina-se ao controle administrativo do Poder J u ­
diciário, e não das sentenças dos juizes, que n ecessariamente 
deve ser mantidas ao abrigo de ingerências externas. A j u s t i f i ­
cativa fundamental é de que em uma democracia, nenhum poder e s ­
tatal fica imune de fiscalização, para verificar se se mantém
dentro dos limites juridicamente delimitados de sua atuação. Ou- 
t r o d os iriot :i. vos que au t or i zain i n s t i t u :i. r esse á r g ã o são ass i m s u -- 
mariados pelo juiz paulista DYRCEU AGUIAR DIAS CINTRA JÚNIOR, em 
artigo publicado no jornal Folha de São Paulo, edição de í0 de 
janeiro de Í993, página 4-6:
"Mazelas não faltam para justificá-lo. As 
cúpulas concentram poder de forma sutil: 
set or es est r at ég .i. c os são sub met i d os à p r á 
tica da designação de juizes, critérios de 
p r :i. o r i d a d e s n a a p 1 i c a ç a o de ve r b a s s ã o d e s 
c o n h e c :i d o s e u m p e r v e r s o cor p o r a t i v :i. s iri o 
alimenta o conceito de que "roupa suja se 
lava em casa", "ética" sob a qual se j u s t i ­
fica a falta de transparência."
Independente de haver falhas no funcionamento da J u s ­
tiça, para os quais o autogoverno é incapaz de aventar os r e m é ­
dios convenientes, a primeira .justificativa é bastante para fa­
zer prevalecer a necessidade de se criar um sistema de cogoverno 
da magistratura. Este deve ser, antes, controle social do que 
externo, pela conotação inadequada do qualificativo ein relação k 
autonomia dos juizes, que é intangível, e porque seu emprego c o ­
mo que mantém a separação entre Judiciário e sociedade, devendo 
o afastamento ser excluído através da criação proposta. Mais do 
q u e u iri a p a r e lho f .i. s c a 1 :i. z a dor, a o á r g ã o g o v e r n a t i v o - d e n o m i n a d o 
de Conselho Superior da Magistratura (federal e estadual c o n f o r ­
me a esfera eiri que deva atuar) - tem que se atribuir, por o b j e ­
tivos básicos, a preservação da autonomia judicial e aproximar a 
magistratura do povo.
Por isso, ao Conselho tocaria ententierrse com os o u ­
tros poderes, na busca de recursos financeiros para o J u d i c i á ­
rio, bem ainda, propondo projetos da lei do interesse deste. As 
n omeações de ju ízes que atualmente cabem ao Chefe do Poder E x e ­
cutivo passariam para o órgão, eliminando essa forma de i n terfe­
rência sobre a magistratura. Velaria a entidade para defender a 
autonomia de juizes e tribunais contra ameaças ou violações, 
donde quer que partissem. Seu papel seria de órgão c o n s t i t u c i o ­
nal - fora dos poderes - a serviço da independência .judicial e 
e ncarregado de participar, em nome da sociedade, da a d m i n i s t r a ­
ção do Poder Judiciário.
A instituição desse mecanismo democratizante seguiria 
a tendência de grande número de países (p.ex., Alemanha, Itália, 
França, Espanha, Portugal), onde tais Conselhos existem e atuam 
para os fins acima expostos. As falhas de funcionamento, d e t e c ­
tadas na Espanha, onde os partidos políticos fazem arranjos para 
compor o órgão segundo seus interesses próprios, transformando-o 
em instrumento prejudicial à autonomia judiciária, podem ser 
evitadas, mediante escolha conveniente dos participantes do r e s ­
pectivo colégio eleitoral, na forma adiante exposta.
Ao novo elemento da estrutura organizada pela C o n s t i ­
tuição caberia fiscalizar os Juizes e Tribunais, quanto ao r e g u ­
lar cumprimento de suas atribuições, sem exercer qualquer p o l i ­
ciamento acerca do conteúdo das decisões j u r i s d i c i o n a i s . No d e ­
sempenho dessa atividade, tocar-lhe-ia representar aos Tribunais 
contra os abusos de juizes relapsos e descumpridores dos seus 
deveres funcionais. Os tribunais continuariam com a função d :i.s-
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ciplinar e a de julgar os magistrados a eles vinculados. Das d e ­
cisões disciplinares, o órgão controlador poderia recorrer ao 
Supremo Tribunal Federal, que resolveria em última instância. 
Mediante essa sistemática, ficaria preservada a independência de 
julgamento dos juizes e a autonomia das cortes judiciárias, e m ­
bora os atos administrativos destas pudessem ser anulados pelo 
Conselho, em hipótese de irregularidade ou inconveniência.
Seria ainda missão da entidade aprovar as listas de 
promoções de juizes, organizadas pelos respectivos tribunais, 
lícito ao órgão de controle rejeitar alguns ou todos os nomes, 
mediante quórum qualificado, para ser reformulada a indicação. A 
nomeação de magistrados oriundos da advocacia e do Ministério 
Público far--se--ia sobre relações organizadas pela Ordem A d v o g a ­
dos do Brasil e pelo Conselho do Ministério Público, t r a n s f o r m a ­
das em listas tríplices pelo tribunal correspondente, podendo o 
Conselho rejeitar algum ou mais nomes e pedir a necessária s u b s ­
tituição. Participaria, ainda, como enunciado no item retro, do 
colégio eleitoral dos ministros do Supremo Tribunal Federal.
0 Conselho compor-se-ia de nove membros, com mandato 
pelo mesmo número de anos, renovando-se um terço da composição a 
cada três anos, proibida a recondução para mandato sucessivo. 
Cinco deles seriam oriundos da magistratura e os demais e s c o l h i ­
dos entre advogados militantes, membros do Ministério Público e 
professores de Universidade reconhecidas, todos com ilibada r e ­
putação e pelo menos dez anos de atividade profissional, e ainda 
desvinculada da atuação p o l í t i c o - p a r t i d á r i a . Dois dos lugares de 
magistrados seriam preenchidos por eleição dos membros de t r i b u ­
nais, dentro da respectiva categoria. Outros dois seriam eleitos 
pelos juizes de primeiro grau. As demais vagas, por um colégio 
composto pelos representantes do Conselho Federal da Ordem dos 
Advogados do Brasil, do Ministério Público Federal, de c o n f e d e ­
ração sindical e de entidade de classe de âmbito nacional (para 
a Justiça dos Estados membros, seriam os representantes dessas 
entidades, nas diversas unidades federativas). Participariam, 
assim, os grupos sociais de maior relevo, dentro da previsão já 
existente, do artigo í<b3, da Lei Maior, excluída a presença de 
agremiações partidárias bem como dos membros dos Poderes L e g i s ­
lativo e Executivo, afastando influências de ordem político-par- 
tidária capazes de prejudicar a autonomia do Judiciário.
0 Conselho deverá ser instrumento para preservar a in­
dependência da magistratura, compreendida no seu verdadeiro s e n ­
tido de que o Poder Judiciário é autônomo frente a pressões e x ­
ternas, quando aos seus julgamentos, mas não está separado da 
sociedade, nem constitui um corpo imune ao controle democrático. 
Caberá a. esse órgão servir de canal de comunicação entre a s o ­
ciedade e a Justiça, evitando o encastelamento dos juizes, em 
posições corporati.vi.stas ou estamentais.
A presença das entidades pluralistas no correspondente 
colégio eleitoral promove, por meio delas, a necessária legiti­
mação democrática do Conselho, de vez q u e■essas formações, s e ­
gundo já demonstrado na primeira parte deste trabalho, se c o n s ­
tituem em legítimas estruturas para a sociedade atuar no c o n t r o ­
le sobre os órgãos do poder estatal, a ser exercido, em relação 
ao Poder Judiciário, pelo Conselho Superior da Magistratura.
íS .  CQNCLUSoES
0 poder é uma energia aglutinante e expansiva que existe eiri 
qualquer relação social, e tende a concentrar-se na sua e s f e ­
ra própria, transitando para as demais. A sua dinâmica e x p a n ­
siva somente é contida quando encontra limites resultantes da 
existência de outros p o d e r e s .
0 poder também surge quando os homens se unem e atuam em c o n ­
junto. Os grupos sociais, que constituem estruturas para as 
pessoas atuarem unidas, consistem em meios para criar focos 
de p o d e r .
0 poder detém a capacidade de eleger, entre as muitas p o s s í ­
veis, a opção que entender conveniente para formular a norma 
jurídica. Dessa capacidade participam os grupos sociais, por 
sua condição de centros de poder.
A atividade do Estado não é apenas jurídica, mas também p o l í ­
tica. Esta se exerce mediante opção livre entre várias a l t e r ­
nativas, seiri que seja possível pré-ordená-1 a s , e, por isso, a 
lei só lhe regula os aspectos procedimentais. Nesta razão, o 
agente público autorizado a tomar decisões políticas goza de
uma aifip 1 a d i sc r :i.c xonar iedade
5. 0 controle da atividade política estatal tem de ser efetuado 
por instrumentos e critérios apropriados. Os atos políticos 
têm de ser valorados em vista dos resultados obtidos, isto é, 
com apreciação do acerto e da oportunidade do uso da l i b e r d a ­
de de decidir.
6. As técnicas de controle entre os Poderes Legislativo e E x e c u ­
tivo apresentam, na prática constitucional, graves d e f i c i ê n ­
cias de funcionamento, prin cipalmente quando os membros d e s ­
ses poderes pertençam à mesma agremiação ou aliança p a r t i d á ­
ria.
7. 0 controle popular sobre o Legislativo e o Executivo, depende 
de um eleitorado composto de pessoas interessadas e e s c l a r e ­
cidas, o que não ocorre num país como o Brasil, como baixos 
níveis de instrução. Acresce que se tratando de uma sociedade 
de massas, a conformidade, a falta de senso crítico e a d e ­
sintegração dos indivíduos facilitam a manipulação da opinião 
Pü.b 1 ica .
8. 0 Estado contemporâneo é .levado a assumir a regulação da s o ­
ciedade e se encarrega de promover o bem estar geral. Cresce, 
por isso, em atividade e em estrutura. A tendência de atender 
ao imperativo da eficiência produz o risco de uma opressiva 
expansão do seu p o d e r .
£ 3 4
9. A sociedade atual se constitui em uma miríade de grupos s o ­
ciais, que servem de estruturas para corrigir a dispersão e 
isolamento dos indivíduos na sociedade de massas. Essa m u l t i ­
plicidade configura o pluralismo, que se define pela e x i s t ê n ­
cia de vários centros de poder de todo o tipo (político, e c o ­
nômico, cultural, social, etc.), atuando como intermediários 
entre o Estado e os indivíduos.
í®. A p articipação dos grupos na atuação do Estado e do controle 
do seu poder vem estabelecida, embora de modo incipiente, na 
Constituição de .1.988. Essa presença deve ser ampliada até 
onde isso seja possível, prin cipalmente na contenção dos p o ­
deres estatais.
í í . 0 exemplo do "impeachment'' do Senhor Fernando Collor, na 
Presidência da República, em que os grupos sociais deram 
início ao processo de impedimento e conformaram a opinião 
pública, a respeito, demonstra que a s .formações pluralistas 
podem exercer, o papel imaginado por MONTESQUIEU, à sua é p o ­
ca, para a nobreza, participando, com eficácia no controle 
do poder político, tarefa que o indivíduo isolado não está 
apto a realizar.
í£. A atividade jurisdicional não é passiva, mecânica, de a p l i ­
cação silogística da lei. Trata-se de função criativa, corn a 
elaboração de norma na hipótese de lacunas ou com a r e d e f i ­
nição dos preceitos legais, nos demais casos. 0 juiz goza de
ampla liberdade na escolha de opções valorativas na a p l i c a ­
ção do Direito.
Í3. No desempenho da sua tarefa, o juiz não usa a lógica si lo­
gística , própria das ciências exatas, mas a lógica do r a z o á ­
vel , q u e s e r v e p a r a a sol u ç ã o d e p r o b 1 e m a s h u iri ano s . E s t a s e 
orienta pelas aspirações, desejos ou valoraçoes dos homens, 
oferecendo não uma resposta exata, mas uma certeza provável, 
com grande discricionariedade do julgador.
í4. A atividade jurisdicional se exercita em forma dialogai, m e ­
diante debate entre as partes em conflito, sob a direção do 
juiz, que, à vista dos interesses opostos e dos pontos de 
vista divergentes decide a questão, em virtude de sua quali ­
dade de agente de órgão de poder estatal.
Í5. A decisão judicial deve ser fundamentada, para demonstrar 
que não é ato de puro arbítrio, mas de um arrazoado, objeto 
de uma sustentação racional e sujeito a um controle da mesma 
espécie, inclusive pela opinião pública.
16. A atividade jurisdicional caracteriza-se como política, em 
vista da ampla d iscr ic ionar iedade de que goza o ju.i.z ao 
aplicar o Direito, e também porque toda a decisão judicial 
possui certo grau de generalidade, que é mais acentuado 
quando a orientação nela adotada for repetida em outros c a ­
sos, criando jurisprudência, influindo, desse modo, sobre a
c o n d u t a d e in u i t a s p e s s o a s
A fim de manter a limitação dos poderes constituídos e o 
respeito às "regras do jogo" democrático, estabelecidas na 
C o n s t .i. t u i ã o , é i m p r e s cindivel o c o n t r o 1 e d a a d e q u a ç ã o d o s 
atos normativos aos parâmetros c o n s t i t u c i o n a i s . Essa tarefa 
se inclui na função j u r i s d i c i o n a l , porque dizer o Direito
:i. uip 1 :i. ca em desqua 1 i f icar a nor ma que se ap r esen t e em d i vei.
gência à Constituição, que é fonte de validade do o r d e n a m e n ­
to jurídico.
A natureza política da interpretação constitucional é a c e n ­
tuada, na medida em que está fundamentalmente enlaçada com 
v a 1o r e s , controvérsias e p r o b 1 emas de caráter político. Essa 
característica mais se afirma quando exercitada no controle 
de const ,i.t uc ional idade e mais ainda quando este é .realizado 
pelo Supremo Tribunal Federal. Ho desempenho dessa tarefa, 
esta Corte examina os atos normativos expedidos pelos p o d e ­
res Legislativo e Executivo, conferindo-os pelo estalão 
c o n s t i t u c i o n a l , e suas decisões influem na conduta dos c i d a ­
dãos em geral e também sobre o comportamento daqueles órgãos 
do poder do Estado.
A declaração de inconstitucionalidade por omissão e o m a n d a ­
do de injunção se constituem em meios jurisdicionais a p a r e ­
lhados pelo constituinte de 1988, para conduzir à plena e f i ­
cácia jurídica as normas constitucionais dependentes de le­
gislação e as de natureza programática.
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20. A legitimação das entidades pluralistas, para propor a ação 
de inconstitucionalidade por omissão, resulta do r e c o n h e c i ­
mento de que "os grupos benef iciados com programa Inconstitu­
cional D de ação têm direito à aplicação desses programas, 
devendo ter direito a uma ação para exigi-la" (CQHPARATü).
8 i . Na inconstitucionalidade por omissão, o Supremo Tribunal F e ­
deral, ao apreciar a questão, deve examinar se estão p r e s e n ­
tes a conveniência e a oportunidade para adoção das medidas 
normativas para tornar juri dicamente eficaz a regra c o n s t i ­
tucional. Esse exame merece ainda mais relevo quando se t r a ­
tar de normas programáticas, que podem estar temporariamente 
inviabilizadas pela falta de meios para a execução dos r e s ­
pectivos programas.
22. No mandado de injunção, em vista da ausência de r e g u l a m e n t a ­
ção infraconstitucional, cabe à Justiça o suprimento da l a ­
cuna, mediante o es tabelecimento das condiçoes para que o 
interessado ou interessados possam fruir o direito prometido 
na Constituição.
83. As atribuições do Judiciário têm crescido muito no Estado 
contemporâneo. Além da jurisdição constitucional, essa e x ­
pansão se verifica, de modo marcante, no controle da a t i v i ­
dade administrativa, na proteção dos direitos humanos e das 
minorias e dos mais fracos, na concretização dos direitos 
sociais, na correção dos defeitos legislativos, na proteção
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dos interesses coletivos e difusos, á necessária, por isso, 
a ativação do Poder Judiciário, que deve atuar na condição 
de poder, principalmente para freiar os abusos dos demais 
p o d e r e s .
£4. Desempenhando atividade de órgão de poder, o Judiciário de 
uiri Estado, cuja Constituição adota a técnica da separação de 
poderes deve ser independente dos demais poderes.
£5. 0 juiz tem de ser um mediador imparcial entre as partes em 
conflito, devendo decidir sem favorecer qualquer dos lados, 
mas a partir de um exame equitativo dos fatos do litígio. 
Por isso deve ser colocado em "uma situação de completa in­
dependência a serviço do Direito" ( L E I B H O L Z ) . Assim, o J u d i ­
ciário é uiri poder n ã o - e s p o n t â n e o , que só desempenha a função 
jurisdicional a pedido dos interessados, enquanto o L e g i s l a ­
tivo e o Executivo podem atuar por iniciativa própria.
£6. A dependência para com o Executivo, quanto à nomeação de 
juizes dos Tribunais Superiores e daqueles oriundos da a d v o ­
cacia e do Ministério Público, e para com o Legislativo, com 
respeito às verbas orçamentárias, constituem séries óbices à 
autonomia dos juizes e do Poder Judiciário, no pais.
£7. Como qualquer exercente do poder estatal, o juiz deve p r e s ­
tar contas do seu exercício, estando sujeito ao controle da 
opinião pública. Para isso a publicidade dos julgamentos e a
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necessidade de fundamentar as decisões. A critica ao c o m p o r ­
tamento do magistrado é meio para apurar a legitimidade do 
seu desempenho e não viola a independência judicial.
88. As entidades pluralistas podem atuar, no concernente ao c o n ­
trole do Judiciário, pela critica pública, promovendo a d i s ­
cussão, pelos meios de comunicação e em encontros com j u r i s ­
tas e outros pessoas, sobre as decisões judiciárias, s u b s t i ­
tuindo, nessas iniciativas, os seus filiados, que, isolados, 
não dispõem de recursos para levar essa tarefa a bom termo.
89. Ü elevado grau de pol it ic iclade das decisões do Supremo T r i ­
bunal Federal, no controle de const it uc :i. ona 1 i d a d e , exige que 
seus membros tenham maior legitimidade democrática do que os 
outros juizes. Por isso, cumpre estipular-lhes um mandato de 
oito anos, sem possibilidade de recondução imediata, e a 
criação de um colégio eleitoral, para elegê-los. Entre os 
membros desse colégio não devem figurar agentes cios outros 
poderes do Estado, nem representantes pol í t ico-par t idár :i.os, 
mas as formações pluralistas, na condição de representantes 
dos interesses sociais.
3®. A presença de pessoas extraídas do povo em órgãos julgadores 
é meio de controle do Poder Judiciário. Além disso, as d e c i ­
sões por eles tomadas terão maior grau de legitimidade, pela 
sua identificação com a vontade popular. A ampliação do j ú ­
ri, a criação cle outras formas de participação popular nos
julgamentos (escabinado, a s s e s s o r a m e n t o ) , e a elevação para 
um terço cias vagas reservadas nos tribunais para juizes e s ­
colhidos da advocacia e do Ministério Público, recomenda-se 
no rumo da maior participação do povo, na Justiça.
A democratinação do Judiciário compreende o oferecimento de 
novas oportunidades para. acesso das pessoas à Justiça. Por 
isso, quando os interesses a serem defendidos sejam difusos 
òu gerais, deve ser reconhecida, legitimidade às formações 
pluralistas para virem a Juízo, ainda que não tenhairi sido 
especi ficamente criadas para a defesa desses interesses. 
Desse teor, as hipóteses de interesses difusos e do direito 
à preservação da ordem jurídica, através das ações de in- 
constit u c i o n a l i d a d e .
Em uma democracia nenhum poder estatal pode ficar imune de 
fiscal i n a ç ã o , por parte do povo. Em relação ao Judiciário é 
conveniente a criação de um Conselho Superior da M a g i s t r a t u ­
ra <em cada âmbito, federal e estadual), para exercer esse 
controle social, com o objetivo de excluir a opacidade cor- 
porativista do sistema de autogoverno ora vigorante e para 
aproximar juizes e sociedade. Esse órgão, de nove membros, 
cinco deles magistrados, teria quatro componentes eleitos 
pelos juizes e os demais por um colégio eleitoral composto 
por representantes do Conselho Federal da Ordem dos A d v o g a ­
dos do Brasil, do Ministério Público Federal, das c o n f e d e r a ­
ções sindicais e entidades de classe de âmbito nacional (e
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os equivalentes para os Conselhos estaduais). Cumpriria ao
Conselho, ademais das funções fiscalizadoras, a missão de
velar pelà efetiva independência do Poder Judiciário e dos 
j u i z e s .
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